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INFLUENCIA DEL MATRIMONIO 
EN LA
CAPACIDAD DE CBRAR DE LOS CONYUGES 
DESPUES DE LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL 
DE 2 DE MAYO DE 1975
TOMO I
INFLUENCIA DEL MATRIMONIO EN 
LA CAPACIDAD DE OBRAR DE LOS CONYUGES DESPUES DE 
LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL DE 2 DE MAYO DE 1975.
PLANTEAMIENTO DEL TEMA.
1.- Interés del Tema.
Uno de los temas Jurîdicos que mâs problèmes ba produ 
cido ha sido el de la capacidad de los cônyuges para ce­
lebrar actos jurldicos, especialmente la capacidad de la 
mujer casada, ya que segûn el entendimiento usual de la- 
cuestiôn, el matrimonio producla la jefatura del marido- 
y el correlative sometimiento de la mujer, lo que lleva- 
do desde la esfera personal a la juridica originaba la - 
afirmaciôn de que el hombre casado era plenamente capaz- 
y la mujer no, por estar necesitada de la licencia de su 
marido para efectuar en general actes jurldicos.
La reforma que el O^digo civil ha sufrido por la Ley- 
de 2 de Mayo de 1975 se présenta como derogadora de esa- 
anterior situaciôn de sometimiento y de incapacidad de - 
la mujer, y proclama una equiparaciôn juridica entre ma­
rido y mujer, al menos en muchos de los preceptos refor- 
mados, equiparaciôn que se hace sobre la afirmaciôn gen^
ral de que el matrimonio no produce restricciôn de 
la capacidad de obrar de ninguno de los cônyuges.
ïnteresa por ello bacer un examen de esta refo£ 
ma, y de su alcance.
La materia tiene interés por si misma, como la 
tiene todo lo relacionado con la capacidad de las- 
personas. Tanto mâs cuanto que las personas casa—  
das forman el mayor nûmero dentro de la llamada po 
blaciôn activa de un pals, es decir, dentro de las 
personas dedicadas a la producciôn y al trabajo. - 
Las personas que en el trâfico otorgan actos o ne- 
gocios jurldicos son con mucha mâs frecuencia cas^ 
dos que de otro estado civil.
ïnteresa, pues, conocer el alcance de la refor­
ma del Côdigo, y examiner si han desaparecido to—  
das las restricciones que en otro tiempo existlan- 
para la mujer casada ; y aûn mejor examiner qué —  
efectos produce el matrimonio en cuanto a la capa­
cidad de obrar de los cônyuges, sea en cuanto al - 
marido, sea en cuanto a la mujer.
2.- Sentido usual de la capacidad de obrar en - 
los cônyuges.
Al llegar a este punto se hace précisa una acla
raciôn. Acabo de referirme a la capacidad <ie obrar 
de la mujer casada, a la capacidad de obrar de los 
cônyuges. Al emplear estas expresiones, que se re- 
petirân infinidad de veces a lo largo del trabajo, 
sigo la costumbre sobre la materia. Tradicionalmen 
te se ba venido bablando de esta capacidad, y la 
propia Ley de reforma en su Exposiciôn de Motives, 
tambien lo hace ; su apartado III empieza con esta 
frase "La reforma del régimen jurldico de la capa­
cidad de obrar de la mujer casada ha exigido..."
En su memento oportuno haré algunas indicacio—  
nés sobre esta supuesta incapacidad de la mujer ca 
sada, y cômo la doctrina patria rechazô tal califi 
cativo y entendiô que la mujer casada no estaba su 
jeta a incapacidad sino a limitaciones, restriccio 
nés o prohibiciones. No se me oculta esq distin— - 
ciôn, como tampoco la de diferenciar los problemas 
de capacidad de los problemas de poder dispositi—  
vo, concepto éste ûltimo ligado a la titularidad y 
que se predica de una cosa o derecho, con indepen- 
dencia de la aptitud que el sujeto tenga para rea- 
lizar actos jurldidos vâlidamente,
Pero en el uso se suele hablar de capacidad de- 
obrar para expresar lo que se puede hacer vôlida—
mente  ^ englobando en esa expresiôn tanto la restric. 
clones que sean estrictamente de capacidad, como las 
que provengan de prohibiciones légales, como incluso 
muchas otras en las que simplemente hay una falta de 
legitimaciôn, aûn siendo la persona plenamente capaz 
en su verdadero sentido.
5 Contenido o materia de este trabajo.
Bna reducciôn del tema a materias estrictas de ca 
pacidad nos daria una vision de la reforma muy incom 
pleta. Se hace précise, una vez aclarada la cuestiôn 
de terminologia, examinar las materias que de ordina 
rio se estudiaban como efectos del matrimonio, perso 
nales unos, patrimoniales otros.
Seguiré pues el esquema tradicional, con las natu 
raies variaciones impuestas por la claridad en la ex 
posiciôn, habida cuenta de la reforma legal efectua- 
da. Y examinaré los efectos del matrimqnio en cuanto 
que amplia en ocasiones la capacidad de obras de los 
cônyuges porque produce la emancipaciôn de los que - 
fueran menores al contraerlo. Y los efectos restric- 
tivos producidos por el matrimonio, en donde se ve—  
rân las restricciones que la ley sehala, comunes pa­
ra ambos cônyuges, solamente para el marido y sola—  
mente para la mujer. Todo referido a lo que uno y -
otro pueden o no pueden hacer dentro del marco le­
gal, aûn admitiendo que uno y otro no estén suje—  
tos a ninguna incapacidad legal. mayor detalle- 
de este plan de trabajo puede encontrarse en el Iji 
dice con que finalize.
El trabajo se limita a estas materias, en el 
digo civil, y después de la reforma de 2 de Mayo - 
de 1975.
No se estudia por lo tanto la materia en el 06- 
digo de Comercio ; ni en las Legislaciones forales 
espanolas. Tampoco en Derecho comparado, ni en —  
nuestro Derecho histôrico. Por razones de brevedad 
se cine al Derecho vigente después de la reforma - 
de 1975* aunque por fuerza habrâ referencias al e^ 
tado legal inmediatamenté anterior a ella.
Esta delimitaciôn del tema produce la automâti- 
ca eliminaciôn de gran parte del material biblio- 
grâfico. Los trabajos sobre capacidad de la mujer- 
casada, y de los cônyuges, existantes en Espana en 
obras générales de Derecho civil, en monograflas y 
en revistas, son desde luego muchisimos. Pero es—  
tân referidos casi integramente a la situaciôn le­
gal existante antes de la reforma de 2 de Mayo de- 
1975. Eos trabajos SFTparecidos después de esa re—
«o
forma son todavîa pocos.
Me ha parecido de dudoso interés acumular citas 
de trabajos relativos al Derecho anterior a 1975,- 
labor relativamente fâcil. He creido preferible in 
tentar un estudio unitario, general, sobre la capa 
cidad de los cônyuges ûnicamente después de la re­
forma (si bien con algunas indispensables referen­
cias al Derecho inmediatamente anterior), pues he- 
preferido tratar de aportar al tema algo personal, 
a realizar una larga lista de bibliografia y de —  
opiniones expresadas cuando la Ley era distinta.
EXPOSICION DEL TEMA 
CAPITULO PRIMERO 
IDEAS GENERALES
1.- Breve indicaciôn de la materia segûn la norma 
tiva anterior a la Ley de 2 de Mayo de 1975.
Parece conveniente antes de exponer con algûn de- 
talle la materia reformada, hacer una exposiciôn de- 
conjunto, y préciser el alcance temporal y territo—  
rial de la reforma.
En el Derecho anterior a la Ley de 2 de Mayo de - 
1975 la materia que nos ocupa podia resumirse breve- 
mente asi : El matrimonio produce unidad de vida. La 
unidad requiere una jefatura, y ésta se concede al - 
marido. De ahl se deduce la sumisiôn de la mujer y - 
una cierta incapacidad de la mujer casada, que nece­
sita para realizar actos jurldicos en general, de la 
licencia o asistencia de su marido. El matrimonio en 
cambio no produce restricciones en la capacidad del- 
marido. Encontramos estas ideas en gran nûmero de ci, 
vilistas clâsicos, cuyas citas mâs exactas haré lue­
go.
Los autores posteriores, aûn dentro de los mismos 
preceptos légales todavla no modificados, ya empezj^-
8ron a ver la materia con algunas variantes* Valga - 
por todas la cita del Profesor Castro : "En los li- 
brds de Derecho, escribe, es corriente considerar,- 
despues del sexo o entre los efectos del matrimonio, 
a la incapacidad de la mujer casada. De ese modo se 
hace pensar que la especial condiciôn juridica de - 
la mujer casada dériva de su sexo femenino y que el 
marido no cambia nada en su situaciôn juridica por- 
el matrimonio. Esto, que ha sido cierto en otros —  
tiempos, conforme a distintas concepciones del ma—  
trimonio y de la familia, no esté hoy de acuerdo —  
con la realidad juridica social, y es solo una reml 
niscehcia del pasado. El matrimonio afecta a la coii 
diciôn personal y a la capacidad de obrar del horn—  
bre y de la mujer ; en esencia, de modo igual, aun­
que secundariamente, y segûn las circunstancias, de 
modo distinto conforme al puesto que a cada uno le- 
corresponde en la familia.
El matrimonio, dice a seguido, "origina una uni­
dad de vida que impone una mûtua subordinaciôn. —  
"Consortium omnis vitae" en el que los asociados —  
mantienen su propia personalidad ; con igualdad de 
derechos, no cuantitativa, sino proporcional ; créa 
dor de restricciones en la capacidad de obrar de câ.
da uno, de caracter funcional, determinadas y carac 
terizadas por la especial funciôn que corresponds a 
cada cual en la organizaciôn dada a la familia,"
"La sociedad conyugal - sigue diciendo - requie­
re una jefatura, ésta se le ha impuesto al hombre - 
(obsérvese que emplea el verbo imponer respecte del 
hombre, indicando asi que no es un privilégié, sino 
mâs bien un deber) en los casos normales, aunque —  
tambien puede corresponder a la mujer. En todo caso 
la jefatura impone deberes que, como la subordina—  
ciôn, originan restricciones de la capacidad en la- 
esfera personal y patrimonial." (l) •
Los textos del Côdigo que Servian de base para - 
formuler las ideas expresadas como usuales, eran —  
los siguientes :
En cuanto a la unidad, no estaba afirmada de mo­
do general, pero se hacia aplicaciôn de la idea en- 
materia de nacionalidad, al imponer a la mujer la - 
del marido (arts, 21 y 25 en su anterior redacciôn), 
y en materia de vecindad , ya que entre las re—  
glas de sujeciôn al derecho civil comûn o forai es- 
tablece el articule 14 que la mujer casada sigue la 
condiciôn del marido.
La jefatura del marido estaba explicitamente pro
10
clamada en el articule 5 7, segun el cual la mujer de 
bia obedecer al marido ; se manifestaba tambien en 
el 5 8, que obligaba a la mujer a seguir al marido —  
donde éste fijara su residencia ; y en el 5 9, conce- 
diendo al marido la administraciôn de los bienes de 
la sociedad conyugal.
Ï la llamada incapacidad de la mujer casada y la- 
necesidad de licencia marital resultaba de multitud- 
de preceptos : el articule 1 .265 segun el cual no po 
dian las mujeres casadas prestar consentimiento en -
les cases expresados per la Ley ; el 60 y 61 some---
tlan a la mujer casada a la necesidad de licencia ma 
rital, en general, para las actuaciones judiciales y 
extrajudiciales, respectivamente, salvo excepciones- 
que ahora no hace el case detallar ; licencia mari­
tal que ademôs venla expresamente exigida en una sé­
rié de articules para cases concretes, entre los que 
cabe senalar, para ser tutor, protutor o vocal del - 
Consejo de Pamilia (arts. 257 y 298), para aceptar o 
repudiar herencias (art. 9 9 5), para pedir la parti-- 
ciôn de bienes (I.O5 5), para ser albacea (895), para 
ser mandatario (I.7I6 ), para enajenar, gravar e bipa 
tecar los bienes de la dote inestimada (1 .561) y los 
parafernales (1.587).
Para el marido no habia precepto que restringie- 
ra su capacidad. Y cuando la reforma de 24 de abril 
de 1958 introdujo la necesidad de que contara con - 
el consentimiento de la esposa para aigunos actos de 
disposiciôn sobre bienes gananciales, la doctrina - 
se cuidô muy. enseguida de puntualizar que se trata- 
ba de cuestiones de poder dispositive, no de capaci 
dad.
La misma Exposiciôn de Motives de esta Ley de 24 
de abril de 1958 sigue diciendo que el matrimonio - 
origina desigualdades "para el mejor logro de los - 
fines morales y sociales que conforme al Derecbo Na 
tural" esté llamado a cumplir, y per eso en la so—  
ciedad conyugal "existe una potestad de direcciôn,- 
que la naturaleza, la fîeligiôn y la Historia atribu 
yen al marido."
Las mismas ideas se repiten en la Exposiciôn de- 
Motivos de la Ley de 22 de julio de 1961, a pesar - 
de que reconociô a la mujer los mismos derecbos que 
al varôn para el ejercicio de actividades politicas, 
profesionales y de trabajo.
2.- Ideas fundamentales de la reforma de 1975*
Esa manera tradicional de ver la cuestiôn y de —
venir afirmando viejos principios, se rompe de modo 
sorprendente por la reforma de 2 de mayo de 1975. - 
Su Exposiciôn de Motives dice que las limitaciones- 
de la capacidad de obrar de la mujer oasada, "si en 
otros tiempos pudieron tener alguna explicaciôn, en 
la actualidad la ban perdido". Suprime la licencia- 
marital, porque "las norma en que taies limitacio- 
nes se contienen no pasan de tener una efectividad- 
predominantemente formai, creadoras de trabas en la 
vida jurldica, sin la contrapartida de una séria - 
protecciôn de los intereses de orden familiar".
La nueva Ley en parte desconoce la idea de uni—  
dad matrimonial, al establecer que el matrimonio no 
produce el cambio de nacionalidad, por si solo —  
(arts. 21 y 25). Suprime la declaraciôn formai de - 
que el marido tiene la jefatura familiar, pues modi 
fica los articulos correspondientes citados antes.- 
Y suprime, sobre todo, la licencia marital. Para e^ 
to ûltimo modifica la redacciôn del articule 1.265 - 
suprimiéndole el ûltimo apartado, el referente al - 
consentimiento négociai de la mujer casada, que ya- 
no figura entre las personas que no pueden prestar 
consentimiento. Reforma los articulos 60 y 61 que - 
en vez de regular la necesidad en general de la li-
cencia marital regulan otra materia ; y modifica la 
redacciôn de los preceptos que aplicaban a casos —  
concretos esa necesidad de licencia, suprimiéndola- 
en cada caso.
La reforma, en fin, proclama en su artiçulo 62 - 
que el "matrimonio no restringe la capacidad de —  
obrar de ninguno de los cônyuges".
La redacciôn de este precepto indica la idea ceg 
tral de la reforma. No ha sido simplemente suprimir 
la licencia marital. El Gôdigo tiende ahora a équipé 
rar jurldicamente marido y mujer, y a tal efecto, - 
en varios preceptos que con mâs detalle veremos en- 
el trabajo, ha sustituido las palabras "mujer casa­
da" por "persona casada" o simplemente "cônyuge".
A pesar de estes deseos de equiparaciôn, y no - 
obstante haber progresado mucho en ese sentido, si- 
guen existiendo restricciones. en la capacidad de —  
obrar que nacen con el matrimonio, y aunque algunas 
son comunes, otrâs afectan solamente al marido o so 
lamente a la esposa. Su estudio constituye la mate­
ria de este trabajo.
Antes parece necesario haber breves indicaciones 
sobre el alcance temporal y territorial de la refox 
ma.
5.- Ambito temporal de la reforma.
En el âmbito temporal no se presentan a primera 
vista problemas. Interesa conocer la fecha exacta- 
en que entré en vigor la reforma, pues hasta ese - 
dia rigieron las limitaciones a la capacidad de la 
pujer casada que el profesional del Derecho ha de- 
tener en cuenta a la hora de examinar y calificar- 
un documente. La Ley, de fecha 2 de mayo de l975," 
se publicô entera en el Boletin Oficial del Egtado 
del dia 5 de ese mismo mes. Al no disponer nada al 
respecte, entré en vigor a los veinte dias de su - 
publicacién, conforme al articule 2 del C6digo ci­
vil • y como segûn el articule 5 del mismo Cédigo- 
"en los plazos sehalados por dias a contar de uno- 
determinado quedarâ éste excluido del cémputo, el- 
cual deberâ empezar en el dia siguiente", hemos de 
contar desde el dia 6 de mayo inclusive para termi, 
nar los veinte dias el dia 2 5- 0 sea la reforma en 
trô en vigor, primer dia de efectividad, el 26 de- 
mayo de 1975*
En este punto del âmbito temporal dice SanzPer-
nândez que la reforma no tiene efectos retroacti—
sigue diciendo/ _
vos. "Ahora bien/: la importancia de algunas de —
las modificaciones introducidas ; el trato de fa
vor que del efecto retroactivo pudiera derivarse, 
siempre respetando los derecbos adquiridos, y la- 
posibilidad de haberse realizado durante su vaca- 
ci6n actos vélidos conforme a la nueva Ley, pero- 
no conforme a la legislaciôn derogada, exigen ba- 
cer algunas aclaraciones sobre esta materia, tan- 
to respecto de aquellos casos en que existen nor­
mes especiales de Derecbo transitoBio, como ocu—  
rre con la nacionalidad, como en aquellos otros - 
en que no existen estas normas, pero que pueden - 
plantear importantes problemas en los supuestos - 
de distinta regulaciôn de la capacidad. Asi ocu—  
rrirâ muy especialmente en materia de capacidad - 
procesal de los emancipados por matrimonio y en - 
materia de actos realizados por la mujer casada - 
sin licencia marital.
Sin perjuicio del examen que en cada caso se - 
barâ de los problemas de Derecbo transitorio bas­
te decir aqui que, en principle se ban de resol—  
ver de conformidad con lo dispuesto por el art. 2, 
num. 5, por la disposiciôn general transitoria y- 
por los principios inspiradores de las disposicio 
nés 1& a 4& y 15 del Gôdigo civil.
En consecuencia, las normas derogadas serân —
aplicables a los actos realizados antes del dia 26 
de mayo de 1975 y las nnevas normas a los realiza­
dos a partir de dicha fecha. En cada materia se ha
râ la aplicaciôn préctica de esta doctrina gene---
ral" (2).
Se ha planteado en este orden temporal el proble 
ma de la eficacia de los actos realizados por la - 
mujer casada antes de la reforma, sin licencia, en 
los casos en que era necesario, es decir si por el 
hecho de haber entrado en vigor la Reforma han qu^ 
dado o no convalidados. Y tambien el problema de - 
si la mujer puede ratificar esos actos necesitados 
de licencia, dotândolos asi de plena efectividad - 
jurldica, por si sôla, al abrigo de las impugnacia 
nés del marido o de los herederos de éste ; y el - 
plazo en el que puede el marido efectuar esa impug 
naciôn.
Respecto al primer problema una posicién doctri 
nal sostiene qUe los actos otorgados por la mujer- 
casada sin licencia, en los casos en que era nece- 
saria,antes de la reforma, han quedado conVâlida—  
dos sin necesidad de que sean ratificados por ésta, 
porque es absurdo que la mujer se vea necesitada - 
de emitir una declaraciôn de voluntad ratificando-
su propia declaraciôn de voluntad y encaminada ûni- 
camente a purificar ésta. En este sentido Rodriguez 
Adrados dice : "En mi opiniôn los actos realizados- 
por mujer casada antes de la entrada en vigor de la 
Ley de 2 de Mayo de 1975 sin la preceptiva licencia 
marital o autorizaciôn judicial supletoria, han que 
dado convalidados "ex lege" el dia de la entrada en 
vigor de esta Ley, y el Registrador deberâ extender 
la nota marginal cancelatoria de la constancia de - 
la falta de licencia marital del art. 9^, 2, cuan—  
do se le solicite o, sencillamente, al expedir la - 
certificaciôn del articule 355 del mismo Reglamen—  
to. Me fundo en que la retroactividad del Gôdigo —
esté especialmente dirigida a que no se "perjudi---
quen derecbos adquiridos" (preâmbulo de las Disposi 
clones transitorias del Gôdigo civil, pârrafo pri—  
mero) y la licencia era atribuida al marido como —  
"jefe de la sociedad conyugal" (Rs. 7 Septiembre —  
1921, 19 Diciembre 1935, 9 Junio 1956) y, por tanto, 
como funciôn y no como derecbo subjetivo que genera
ra taies derecbos adquiridos ; en el caracter re---
troactivo de la Ley sancionadora mâs favorable (D.- 
T. 5a, 2) ; en que la irretroactividad no lograrla- 
proteger al marido, en cuanto que la esposa, sola—
en los actos unilatérales, y con la contraparte en 
los bilatérales, podrô repetir el acto ya sin nece 
sidad de licencia, y si no lo hacian séria por con 
fabulaciôn entre marido y mujer en perjuicio del - 
que contratô con ésta, o entre marido y este con—  
tratante, en perjuicio de la mujer"(3). Sin embar­
go Sanz Fernéndez dice que la soluciôn "evidente-- 
mente ha de ser negative" (4).
Résulta pues segun esta tesis de Sanz Fernéndez 
que el marido y sus herederos pueden impugnar los- 
actos necesitados de licencia segûn la legislaciôn 
anterior, otorgados sin ella durante aquélla vigen 
cia. En tal caso séria aplicable la Disposiciôn —  
transitoria cuarta del Gôdigo civil, segûn la cual 
las acciones y los derechos nacidos y no ejercita- 
dos, subsistirân con la extensiôn y en los térmi—  
nos que les reconociera la legislaciôn precedents, 
si bien sujetândose en cuanto a su ejercicio, dura 
ciôn y procedimientos para hacerlos valer, a lo —  
dispuesto en el Gôdigo. Giertamente que dicha Dis­
posiciôn Transitoria dice textualmente "los dere—  
chos nacidos y no ejercitados antes de régir el 06 
digo" ; pero su aplicaciôn analôgica résulta por - 
aplicaciôn del articule 4 actual del mismo Gôdigo,
ya que hay identidad de razôn y, en la Ley de refor 
ma no se contempla el supuesto especlfico. Aûn sin- 
invocar esos preceptos del Gôdigo, el respeto a los 
derechos adquiridos llevaria a la misma conclusion.
•^ n cuanto al plazo dentro del que se habria de - 
ejercitar la impugnaciôn, segun el antiguo articule 
1 .3 01, séria de cuatro anos contados desde la diso- 
luciôn del matrimonio. Segûn el mismo articule, ya 
reformado, los cuatro anos se cuentan "desde el dia 
de la disoluciôn de la sociedad conyugal o del ma—  
trimonio salve que antes hubiese tenido (el cônyuge 
impugnante) conocimiento suficiente de dicho acto o 
contrato (que se impugna)". La reforma introduce la 
novedad de senalar como fecha de comienzo del pla—  
zo, la fecha de la disoluciôn de la sociedad conyu­
gal o la fecha del conocimiento que tenga el cônyu­
ge, el marido en nuestro caso (parece inopérante el 
conocimiento que puedan tener los herederos del ma­
rido mientras éste no se haya muerto y lo hayan he- 
redado). Esta novedad debe contarse desde que la —  
Ley la ha establecido ; o sea, que sera preciso que 
los cuatro anos hayan pasado después de la entrada- 
en vigor de la reforma, sin poder acumular el tiem- 
po anterior a la reforma por mucho conocimiento que
«entonces tuviera el marido que impugne*
Admitida la Impugnabilidad de los actos realiza­
dos por la mujer sin licencia, cabe preguntarée si 
la mujer puede sin intervenciôn de su marido ratify 
car el acto jurldico otorgado sin dicha licencia an 
tes de la reforma.
La opiniôn contraria se puede basar en el articu 
lo 1 .311 del Gôdigo civil, segûn el cual la confir- 
maciôn o ratificaciôn corresponde a quien tenga de­
recho de invocar la nulidad, que es el marido, no - 
la mujer.
Pero la opiniôn favorable cuenta con buenos argu 
mentos : el articule 1 .302 concede la acciôn de nu­
lidad al que resuite obligado principalmente por el 
contrato anulable, que es sin duda la mujer , Segûn 
el articule I.3OI, la acciôn corresponde a los menu 
res e incapacitados, desde que salieren de su inca­
pacidad, y no tiene duda de que la mujer ha salido- 
de su llamada incapacidad por causa de la reforma.- 
En fin, si la mujer casada, después de la reforma,- 
puede volver a otorgar sin intervenciôn del marido- 
el contrato que se considéra anulable segûn la le—  
gislaciôn anterior, no se vé por qué no ha de podex 
lo ratificar, sin necesidad de otorgar junto con la
otra parte contratante. un nuevo contrato, puesto que 
el concurso de* esta otra parte contratante no es pre­
ciso para ratificar conforme el articule 1 .512 del —  
mismo Gôdigo civil.
Esta es la opiniôn de Sanz Fernéndez : "parece eyl 
dente, dice, que si la mujer puede realizar vélidamen 
te el acto en la actualidad también lo podré ratifi—  
car con plena eficacia sin necesidad de un nuevo otor 
gamiento del mismo y sin necesidad de que transcurra- 
el tiempo de la acciôn de nulidad, es decir, los cua­
tro anos". (5)
4.- Ambito territorial de la reforma.
En el émbito territorial, la reforma de 1975, pro- 
dujo una dificultad r. la de su aplicabilidad a las re 
giones forales, en cuanto a la supresiôn de la licen­
cia marital.
No se han expresado dudas en cuanto a Cataluha y - 
Baléares puesto que en ambas regiones estaba ya supr^ 
mida la licencia por sus Gompilaciones respectives - 
(art. 4^ de la de Cataluha ; art. 4 de Baléares).
Tampoco se presentaré dificultad en cuanto a Vizca 
ya y Aragôn, aunque por razones diferentes. En cuanto 
a Vizcaya, porque a falta de contrato sobre bienes, -
cuando el marido fuere vizcaino infanzôn en el momen- 
to de celebrarse el matrimonio, se entiende contraido 
éste bajo el régimen de la comunicaciôn forai de bie­
nes (art. 42 de su Compilaciôn) ; comunicaciôn que es 
inalterable (art. 41), y en la que se hacen comunes - 
por mitad entre marido y mujer todos los bienes, pré­
sentes y futures (art. 43). No habia segûn eso, lieen 
cia marital ; habia una codisposiciôn de ambos cônyu­
ges, y la sigue habiendo puesto que la reforma no ha 
variado su régimen matrimonial forai.
Y en cuanto a Aragôn porque rige en esta materia - 
el Gôdigo civil como derecho supletorio, ya que ni el , 
Apéndice antes,- ni la Gompilaciôn ahora, contienen —  
normas sobre el particular. Suprimida la licencia en- 
el Gôdigo, suprimida queda en Aragôn.
El problema se planteô respecto de Navarra, donde- 
la Gompilaciôn exige licencia marital para enajenar - 
la mujer sus bienes propios (Ley 55), a menos que se- 
hmbiese pactado separaciôn de bienes, es decir se ex_i 
gia solamente dentro del régimen de conquistas, equi- 
valante al de gananciales. No se exigla licencia mari, 
tal para los actos enumerados en la Ley 57 (aceptar - 
herencias y disposiciones a titulo gratuite, modifi—  
car capitulaciones matrimoniales, etc..). La Compila-
aiôn de Navarra es ley paccionada, y como dice su Di^ 
posicién final primera, "para oualquier modificaciôn- 
o alteraciôn de la vigencia total o parcial de esta 
Compilaciôn, serâ necesario nuevo convenio previo con 
la Diputaciôn Poral al efecto de su ulterior formali- 
zaciôn". Asi las cosas, la reforma de 1975 no podia - 
alcanzar a Navarra, por falta de ese convenio previo, 
ni aûn entendiendo que la supresiôn de la licencia es 
materia de capacidad, materia personal, y no materia- 
de régimen econômico matrimonial ; y como tal materia 
personal, al estar en el Titulo IV del libro I del C^ 
digo, es de aplicaciôn general y directa en toda Espa 
na, conforme al articule 13 del mismo Gôdigo, sin 
caer en la excepciôn que el mismo articule 13 establ^ 
ce relative a las normas sobre régimen econômico ma—  
trimonial, que no son directamente aplicables a las - 
regiones forales.
De haberse entendido que la licencia marital era - 
materia de régimen de ganancialea, exclusivamente, si 
bien el articule 13 cerraba la aplicaciôn a Navarre - 
de modo directe, quizâ se hubiera podido sostener su- 
aplicaciôn por via de la Ley 91, que aplica al régi—
men de conquistas, con caracter supletorio, lo dis---
puesto en el Gôdigo civil para el de gananciales. Asi 
lo indicé Puig Salellas. (6)
Para evitar estas dificultades, el Decreto-Ley de 
26 de noviembre de 1975 déclara como derecho vigen- 
te en Navarra, previo acuerdo con su Diputaciôn Fo­
rai, varias de las leyes o preceptos de la Compila­
ciôn, que se modifican ; entre ellas la 55 citada,- 
que suprime toda referencia a la licencia marital.- 
La Ley 53, modificada, afirma por su parte que cada 
une de los cônyuges, por si solo, puede ejercitar,- 
y defender derechos, y realizar en nombre propio o 
ajeno, cualesquiera actos Judiciales o extrajudicia 
les de administraciôn, disposiciôn y representaciôn. 
Estas modificaciones constituyen, segun la Exposi—
ciôn de Motives un "Amejoramiento del Fuero" con---
gruente con las exigencias modernas.
La licencia marital ha desaparecido, pues, comply 
tamente, del derecho espahol.
5.- Algunas indicaciones criticas sobre'la refcr-
ma.
Es pronto para enjuiciar esta novisima reforma de 
1975, que sin duda tendrâ aciertos y desaciertos. En 
tre éstos la terminologia antes senalada de "persona 
casada", produce algunas oscuridades, y algunos efeç. 
tos tal vez no queridos por el legislador. (Un ejem-
plo lo constituye el articulo 225 del Gôdigo civil 
del que trataremos mâs adelante).
La reforma se hizo al parecer, con gran rapidez 
no obstante la importancia del tema. No es de ex—  
tranar, pues, que en los trabajos que van apare-—  
ciendo, olvidando lo que tiene de bueno, ataquen - 
con dureza lo que pueda tener de censurable. Asi - 
por ejemplo, comenta Lacruz la afirmaciôn del arti 
culo 62 de que el matrimonio no restringe la capa­
cidad de ninguno de los cônyuges, y dice que tal - 
afirmaciôn es innecesaria, porque las restriccio—  
nés nacen de preceptos que las establecen. No hay- 
porqué proclamer de modo expreso que no existen ; 
basta que no haya preceptos que las establezcan. Y 
si el precepto contiene una explicaciôn histôrica,
sigue diciendo, como el matrimonio nunca ha res---
tringido la capacidad del varôn, y si la de la mu­
jer, habria de haber dicho que el matrimonio no —  
restringe la capacidad de la esposa (7)• Tambien - 
ataca la equiparaciôn entre marido y mujer y la su 
presiôn de la licencia, diciendo que en Espaha he­
mos pasado de la posiciôn legal de la mujer mâs su 
misa de Europa a un grado de nivelaciôn entre espa. 
80S que el estima inaudito y excesivo ; y eso sola
mente en diecisiete anos, pues en la reforma ante- 
rioi; en 1958, se mantenia la sumisiôn y la licencia, 
con unos argumentos en la Exposiciôn de Motives, - 
que por su permanencia hubieran debido impedir la- 
reforma presents. (8)
Una crîtica acertada solamente podrâ ser hecha- 
después que hayan pasado muchos anos.
Veamos ahora la materia en si.
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GAPITULO SEGUNDO
EFECTOS DEL MATRIMONIO QUE SIGNIFICAN AIvIPLIACION 
DE LA CAPACIDAD DE OBRAR Y SON COMUNES A AMBOS CON- 
YUGES.
El matrimonio afecta de modo general a ambos c6n 
yuges y algunos de estos efectos son iguales en el- 
marido que en la mujer. De estos efectos comunes, - 
unos producen una ampliaciôn en la capacidad de - 
obrar y otros producen restricciones o deberes. Hay 
que advertir enseguida que si bien las restriccio—  
nés o deberes se dan siempre, la ampliaciôn de capa 
cidad, en cambio, solamente se dâ en algunos casos, 
principalmente en aquéllos en que los que se casan 
sean menores de edad pues merced al matrimonio qu^ 
dan emancipados.
La emancipaciôn es el efecto ûnico que suele ser 
citado como ampliatorio de la capacidad de obrar, a 
causa del matrimonio. De él me ocuparé un poco mâs- 
extensamente enseguida, examinando los actos juridi 
COS que verdaderamente puede hacer el menop al que- 
da? emancipado por matrimonio y que antes de casar- 
se no podia hacer.
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A) Adopciôn.
Junto a ese efecto, tlpico, creo que se puede ana 
dir otro efecto ampliatorio de la capacidad que, al 
igual que la emancipaciôn, no se dâ siempre sino so­
lamente en algunos casos en que juegan las edades de 
los cônyuges. Este otro efecto es el de la posibili- 
dad de adopter.
Conforme a la nueva regulaciôn de la Adopciôn in- 
troducida por la Ley de 4 de Julio de 1970 para adqp 
tar se requiers que el adoptante tenga treinta ahos- 
cumplidos. Pero, anade el articulo 172 del Gôdigo ci 
vil, "en la adopciôn por marido y mujer basta que - 
uno de ellos baya alcanzado dicha edad". El matrimo­
nio produce indudable efecto ampliatorio de capaci—  
dad, produce la posibilidad de que una persona casa­
da aûn siendo mener de treinta anos, pueda adopter - 
conjuntamente con su cônyuge, con tal de que éste h_a 
ya rebasado dicha edad.
Y asi mismo, aunque muy estrechamente relacionado 
con lo que vengo diciendo y todo segûh el mismo art! 
culo 172, tambien el matrimonio permits que se pueda 
adopter aûn teniendo menor diferencia de dieciseis - 
anos con la persona adoptada, con tal de que el côn­
yuge tenga esa diferencia.
Los trabajos aparecidos después de la reforma de 
1970 sobre la adopciôn apenas han tocado este pun-- 
to. Castân Vazquez se limita a decir que esta norma 
es nueva en la regulaciôn espanola, (l) ; y asi tam 
bien Cano Reverte (2). Manteca en su muy complète - 
trabajo sobre la adopciôn justifica el precepto di­
ciendo que tiende a facilitar la adopciôn plena por 
los dos cônyuges, y esta fundado en la comunidad de 
intereses e identidad de fin que debe existir en el 
matrimonio. (3)
No se le escapa a Manteca la posibilidad de que- 
la eliminaciôn de topes de edad en uno de los dos - 
cônyuges adoptantes pueda dar lugar a situaciones - 
extremas, pues en los casos en que exista mucha di­
ferencia de edad entre los cônyuges adoptantes pue­
de ocurrir que el mâs joven de los dos sea de edad- 
semejante al adoptado, y hasta mâs joven que él. - 
Por eso dice que en la discusiôn legislativa el Pr& 
curador Batlle se opuso a estas innovaciones (4).—  
Dice Manteca "el arbitrio judicial impedirâ absur—  
dos."
B) Reciproca comunicaciôn de honores.
Ademâs de los efectos ampliatorios de la emanci-
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paciôn y de la mayor facilidad para la adopciôn, el 
matrimonio produce también otro efecto ampliatorio, 
que es el de la reciproca comunicaciôn de honores - 
que sehala el numéro articulo 64 del Gôdigo civil.
El articulo 64, en su actual redacciôn, dispone- 
que "el marido y la mujer gozarôn de los honores de 
su consorte, excepto los que fueron estricta y ex—  
clusivamente personales, y los conservarân mientras 
no contraigan nuevo matrimonio. En caso de sépara—  
ciôn legal no los perderâ el cônyuge inocente". Ha 
variado la redacciôn anterior a la reforma, segûn - 
la cual "la mujer gozarâ de Ips honores de su mari­
do, excepto los que fuesen estricta y exclusivamen­
te personales y los conservera mientras no contrai- 
ga nuevo matrimonio". 0 sea que la reforma ha hecho 
reciproca la comunicaciôn de honores que antes sol& 
mente se daba de marido a mujer, y no viceversa. En 
lo sucesivo no sôlo disfrutarâ y conservarâ la mu­
jer, aûn en estado de viuda los honores del marido, 
sino también éste los de ella.
Segûn Sanz Fernandez "este derecho solamente se- 
extingue : 12 En caso de contraer nuevo matrimonio; 
22 En caso de separaciôn legal respecto del cônyuge 
culpable, pues el inocente no perderâ el derecho —
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al disfrute de los honores del otro ; este precepto, 
nuevo en la reforma, se refiere solamente a la sepa­
raciôn legal, por lo que es évidente que lo conven—  
cional o de hecho no influye en esta cuestiôn". (5)
La reforma sigue en este punto la linea general - 
de situar en igualdad de piano a los dos cônyuges.
Esta reciproca comunicaciôn no altera la capaci—  
dad de obrar de ambos cônyuges. El aspecto mâs impo£ 
tante de esta comunicaciôn de honores se refiere a - 
los titulos nobiharios, regidos por el Real Decreto- 
de 27 de Mayo de 1912, y disposiciones complements—  
rias, en especial, el Lecreto de 4 de Junio de 1948- 
que desarrollô la Ley de 4 de Mayo de 1948 que vino- 
a restablecer en Espaha los titulos y grandezas derg, 
gados por la Legislaciôn de la Repûblica. (Decreto - 
de 12 de Junio de 1931)* Pueden por lo tanto, uno u 
otro cônyuge, usar legitimamente los titulos nobi—  
liarios que tenga el otro cônyuge. Pero eso no modi­
fica en nada su capacidad ; ni la aumenta con privi- 
legio alguno de caracter civil, ni la restringe.
C) Emancipaciôn.
Es sabido que para el Gôdigo civil la émancipa---
ciôn significa la salida de un menor de la patria px
tested o de la tutela a que estuviera sujeto. El C6 
digo considéra como una causa de emancipaciôn el —  
llegar a la mayor edad (art. 314). Pero junto a es­
ta causa, el mismo Gôdigo sehala —  otras dos que, 
si bien tienen de comûn con la mayor edad el poner- 
fin a la patria potestad o a la tutela del penor, - 
difieren de la anterior en que no conceden al eman­
cipado la plenitud de capacidad que tiene el mayor- 
de edad, sino que lo dejan en una situaciôn espe— - 
cial, la situaciôn que se llama de menor émancipa—  
do.
En esta situaciôn el menor emancipado puede rea­
lizar una gran variedad de actos o negocios jurldi- 
cos que no podia realizar por si, cuando era menor- 
no emancipado. Pero para realizar algunos de ellos^ 
ël menor emancipado necesita del consentimiento de- 
determinadas personas que el mismo Gôdigo sehala, - 
Expondré a continuaciôn esos actos o negocios juri- 
dicos con referencia a los emancipados por matrimo­
nio, puesto que la emancipaciôn por concesiôn del- 
padre o de la madré queda fuera de nuestro traba—  
jo.
1 .- Requisitos para que se produzca.
La émaneipaciôn por matrimonio se produce per és- 
te ûnico requisite : el matrimonio vâlido.
No hace falta, por lo tanto, tener alguna edad d£ 
terminada, como se exige dieciocho anos para la emajj 
cipaciôn por concesiôn, segûn el articule 318 del Go 
digo. Basta la edad necesaria para contraer matrimo­
nio.
No hace falta tampoco ningûn consentimiento espe­
cial encaminado a solicitar o aceptar la émancipa---
ciôn, como tambieh ocurre en la emancipaciôn por con 
cesiôn. Basta el consentimiento para el matrimonio,- 
j de éste surge la emancipaciôn, por imperio de la - 
Ley. "El matrimonio produce de derecho la émancipa—  
ciôn", dice el articule 315 del Côdigo. Ni siquiera- 
cabe pactar al celebrar el matrimonio, ni antes, que 
no se producirâ la emancipaciôn, o que ésta se produ 
dirâ con un contenido mayor o mener que el Côdigo le 
sehala. Asi lo entiende la doctrina, entre otros Sanz- 
Fernândez.(6 )
El ûnico requisite, pues, es el matrimonio, canô- 
nico o civil, vâlido. En consecuencia, la disoluciôn 
del matrimonio pof muerte de une de les cônyuges, la 
separaciôn judicial, la declaraciôn de fallecimiento, 
la ausencia, no afectan a la emancipaciôn, que ya se
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produjo por el matrimonio del menor, y emancipado - 
queda. Como dicen Castro y Diez Picazo la emancipa­
ciôn se produce por el matrimonio del menor (art. - 
314 n2 1 C.c.) y no sôlo durante su matrimonio (?)- 
(8).
Distinto es si el matrimouio se déclara nulo, En 
principle debe acarrear la nulidad tambien de la - 
emancipaciôn. Pero habrâ que mantener la validez de 
la emancipaciôn por aplicaciôn del articule 69 del- 
Côdigo civil, respecte del cônyuge o cônyuges que - 
hayan contraido el matrimonio de buena fe. En este- 
sentido tambien Castro y Diez Picazo.Al no mantener 
se respecte del cônyuge de mala fé, la consecuencia 
es que éste vuelve a la situaciôn de dependencia —  
que le corresponde, patria potestad o tutela. Asi - 
lo dice explicitamente Castro.(9)
2.- El consentimiento complementario de su capa- 
cidad.
El menor emancipado no puede realizar algunos ac 
tes sin el consentimiento de ciertas personas, las- 
que el Côdigo senala. El Côdigo emplea la palabra - 
"consentimiento" en los très preceptos que lo exi—  
gen, los articulos 60, 61 y 62.
2,1.- Su naturaleza y caractères.
Este consentimiento se considéra por la doctrine 
como una funciôn asistencial o tutelar, personalis! 
ma, irrenunciable y gratuita. Esté establecido en - 
bénéficie del emancipado. Este caracter hace, dice- 
Castro (10) que cuando las personas que hayan de —  
dar el consentimiento tengan un interés opuesto al- 
menor, sea necesaria la intervenciôn, en lugar de - 
aquéllas, de otra persona : el defensor judicial 
(art. 165 C.c.) o el protutor (art. 236 nQ 2) segûn 
los casos. Méndez Apenela entiende que procédé nom- 
brar defensor judicial cuando el padre tiene intere 
ses opuestos, y que no procédé nombrar tutor (1 1).- 
La razôn esté en que la tutela es incompatible con- 
la patria potestad, la cual sigue subsistante aun—  
que sea en forma atenuada. Se ocupa a seguido Men­
dez Apenela del caso en que los intereses opuestos- 
existan con el padre pero no con la madré. Resume - 
la opiniôn de otros autores y senala a Castén Vaz—  
quez, Castro j Albadalejo como partidarios de que - 
en tal caso el consentimiento debe prestarlo la ma­
dré, mientras que Hernândez Gil, Puig Brutau y Diez 
Picazo se inclinan por la intervenciôn de un defen- 
sor judicial. El propio Méndez Apenela opta por és-
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ta ultima soluciôn por considerarla mâs favorable al 
menor emancipado.
Es éste quien otorga el acto o negocio juridico ; 
la voluntad négociai es la del emancipado, no del —  
que dé el cotxsentimiento complementario. Estas perso 
nas consienten la actuaciôn del menor e intervienen- 
para protegerlo, para completarle su capacidad, por- 
considerar la Ley que es necesario atendida su poca- 
edad, su inexperiencia. Estamos, pues, en materia de 
capacidad, no en materia de prohibiciones légales pa 
ra protéger otros valores ; y mucho menos se dé para 
protéger el interés de las personas que consienten,- 
como ésto ultimo ocurre en el consentimiento de la - 
mujer casada en el articule 1.415 del Côdigo civil.- 
En los menores emancipados, el consentimiento de las 
personas que deban darlo existe, "para protéger al - 
menor contra los peligros de una contrataciôn irre—  
flesiva" dice la Resoluciôn de 27 de Septiembre de - 
1921 ; "para protéger y garantizar sus intereses - - 
Clos del menor) supliendo asi la inexperiencia de la- 
juventud", dice el Tribunal Supremo en Sentencia de- 
4 de Noviembre de 1925$ citadas ambas por Castro.(12) 
De lo dicho se desprende que el consentimiento ha 
de ser otorgado para cada acto, pues es en cada acto
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juridico cuando surje el problems de capacidad que se 
compléta con el consentimiento. Ha de ser dado previa 
una ponderaciôn de conveniences del acto juridico pa­
ra el emancipado. For lo tanto : es indelegable, y no 
puede ser concedido de modo general, a la manera de - 
las licencias générales que se daban en el Derecho de 
rogado en favor de la mujer, o a la manera como se —  
puede dar el consentimiento de la esposa exigido en - 
el articule 1.415 del Côdigo civil* asi Câmara.(l5)
Es indelegable, como indelegable es la funciôn de­
là patria potestad o la tutela, de las que es manifes 
taciÔn este consentimiento. No se opone ese carâcter- 
al otorgamiento de una autorizaciôn a otra persona p& 
ra que exprese el consentimiento en otro lugar o en - 
otro momento, pero en realidad esta otra persona es - 
un nuncio o mensajero, no un verdadero apoderado^ —  
puesto que la autorizaciôn habré de ser concrets para 
el caso.
2,2.- Manera de ser prestado.
No puede ser concedido de manera general, sino es- 
pecialmente para cada acto. El juicio de valor que ha 
de hacer quien consiente, exige conocer el objeto, —  
cauàa y condiciones del negocio concreto, todo lo —
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cual hace imposible un consentimiento general. La - 
sentencia de 4 de Noviembre de 1925, la Resoluciôn- 
de 13 de Marzo de 1914 y 29 de Noviembre de 1968 lo 
dicen explicitamente. Se alega tambien que la conce 
siôn de un consentimiento general y previo, signifi 
caria una ampliaciôn voluntaria de la capacidad le­
gal, cosa que no es posible por estar la materia de 
capacidad sustraida a la voluntad de los particula- 
res. Asi lo dice Méndez Apenela (14).
El consentimiento del padre o de la persona que-, 
haya de darlo, como dice Albadalejo, pUede ser téci 
to (15).
El prestar o no el consentimiento en un acto li­
bre y discrecional de la persona llamada a. consen—  
tir. La negativa injustificada del padre, o de la - 
madré, no admite recurso alguno, y solamente podrâ- 
en su dia reclamar el emancipado dahos por el per—  
juicio sufrido, si cabe dehtro del articulo 1 .902 - 
del Côdigo, y no ha prescrito la acciôn. Contra la- 
negativa injustificada del tutor, segûn Méndez Ape­
nela cabe pedir al Juez la remociôn del tutor, al - 
amparo del articulo 238 nûmero 4 del Côdigo ; ade—  
mâs de que el mismo tutor responds conforme al arti 
culo 1 .902 del Côdigo (16).
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Dentro de la libertad para concéder el conaenti- 
miento, se admite que sea prestado en ciertas condi 
ciones, es decir solamente se tenga por tal cuando- 
concurran determinados hechos concretos, Esto es so 
lamente aplicable al consentimiento previo, espe--- 
cial para un acto.
El consentimiento previo es revocable, siempre - 
que la revocaciôn se produzca antes de perfe-ccio—  
narse el negocio juridico concreto para el que fué- 
concedido. Esta revocaciôn habrâ de ser notificada- 
segûn las reglas de la revocaciôn de poderes y man­
dates, aunque no se trate de apoderamiento.
El consentimiento puede ser prestado antes, con- 
referencia a un negocio juridico concreto, o simul- 
tâneamente al acto. Pero la doctrina no admite un - 
consentimiento posterior al acto otorgado por el me 
nor emancipado. Dice Castro que el consentimiento - 
no es un elemento del negocio, pero la declaraciôn- 
negocial efectuada por el emancipado, sin el conseil 
timiento, estâ falta de un requisite de capacidad- 
para que sea eficâz, requisite que consiste en el - 
consentimiento complementario. Desde el momento en 
que se produje la declaraciôn négociai del émancipa 
do, sin consentimiento complementario, surgiô ya en
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el menor la facultad de impugnar dicho negocio juri­
dico, y "el padre, madre o tutor no tienen ya poder— 
para despojar al emancipado de la acciôn de^impugna-
ciôn ya nacida." "Lo que se podrâ hacer, sigue di---
ciendo, es consentir la nueva declaraciôn del emanci. 
pado, con efectos de confirmaciôn (art. I.3II C.c.)"
(17).
Tambien contrario al consentimiento posterior es- 
Méndez Apenela. Dice que el negocio efectuado sin —  
consentimiento complementario es evidentemente, o nu 
lo o anulable, y que sin perjuicio de precisar mejor 
en qué categoria cabe, résulta : que si es nulo, el- 
consentimiento posterior carece de fuerza sanatoria- 
y asi lo reconociô la Direcciôn de los Registros en- 
Rasoluciones de 15 de Noviembre de 1897 y de 5 de Ju­
lio de 1907.9 Y si es anulable, entonces, dice Méndez 
Apenela, conforme explica Castro, el consentimiento- 
posterior no es eficâz por no poder ser despojado el 
menor de su acciôn de impugnaciôn ya nacida. (18)
Sara Fernândez es de la misma opiniôn. "La falta - 
de donsentimiento en el supuesto del art. 61 no es - 
susceptible de confirmaciôn, no se subsana por el —  
tiempo,-no prescribe-y no puede sustituirse por nin­
gûn otro medioÏY ahade: "Ciertamente el consentimien-
±0 del art. 61 puede ser prestado posteriormente al 
del emancipado ; pero no se tratarâ de una confirma 
ciôn o ratificaciôn verdadera, sino de un consenti­
miento que viene a completar el acto o contrato. —  
Los efectos de éste no se producirân desde la fecha 
en que el menor prestô el consentimiento, sino des­
de que se complementô con el exigido por el art. - 
61". (19)
2,3*- Efectos de la falta de consentimiento.
ïnteresa, pues, precisar los efectos de la falta 
del consentimiento complementario, si produce la nu. 
lidad o la anulabilidad de lo hecho sin ese consen­
timiento .
La posiciôn de considérer el acto como nulo de - 
pleno derecho es la que admitieron dos antiguas Re- 
soluciones, una de 15 de Noviembre de 1897 y otra - 
de 5 de Julio de 1907, en la primera de las cuales- 
se dice que el consentimiento de las personas que - 
deban darlo al emancipado, es tan esencial que^ se—  
gûn déclara el articulo 1.261 del Côdigo, cuando —  
falta no llega a haber verdadero contrato. ^ero es­
ta posiciôn no se admite boy dia por considerarla- 
contraria a la protecciôn que el derecho concede a
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los menores. Pueden éstos ejercitar la anualaciôn, 
o mantener aquéllos contratos que le sean favora—  
bles ; pero no se declarstiesos contratos automôti- 
camente nulos, a menos que por ser de muy corta —  
edad exista un defecto absolute de consentimiento. 
Ademâs, para su protecciôn, las personas capaces - 
no pueden alegarvia incapacidad de aquéllos con —  
quienes contrataron (art. I3O2 C.d.) y emitieron - 
un consentimiento consciente. El menor emancipado, 
dice Castro, es o sigue siendo menor, y no hay ra­
zôn para darle peor trato que a los menores no —  
emancipados y mucho qenos considerarlo con menor - 
capacidad que ellos. (20)
Tambien Méndez Apenela cree que la sanciôn es - 
la anulabilidad y ademâs del argumente de Castro,- 
ahade el de que no es obstâculo el articulo I.3OI- 
del C.c. Se refiere este precepto al plazo de dura 
ciôn de la acciôn de anulabilidad y dice que cuan­
do se refiera a contratos celebrados por menores - 
el plazo se contarâ "desde que salieren de la tut^ 
la". Pero esta salida de la tutela no debe inter—  
pretarse, dice, en sentido riguroso, producida por 
la emancipaciôn, sino en un sentido mâs lato, de - 
salida de la guarda familiar que aûn se prolonge -
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durante el estado de emancipaciôn,(Mendez Apenela.- 
(21)
Esta segunda posiciôn es la que aparece en las — 
sentencias del Tribunal Supremo de 25 de diciembre- 
de 1944 y 27 de junio de 1941. En la primera admite 
la confirmaciôn por los emancipados, una vez llega- 
dos a la mayoria de edad. En la segunda funda la in 
validez de lo actuado por el emancipado sin consenti 
miento, en una falta de capacidad.
No bay que confundir la cuestiôn que veniamos - 
viendo con la muy similar de la situaciôn de los m^ 
nores emancipados por matrimonio celebrado sin licen 
ciq o sea sujetos al régimen de sanciôn que sehala- 
el articulo 5^ del Côdigo. Como después veremos, en 
estos casos el menor no recibe la administraciôn de 
sus bienes basta que llegue a la mayoria de edad. - 
Entre tanto, los actos de administraciôn y de dispo 
siciôn que sean del caso respecto de esos bienes —  
que el emancipado ya ténia al casarse, se celebran- 
por su padre, madre o tutor, y son éstos los que — ■ 
dan el consentimiento négociai, no es el émancipa—  
do. Por lo tanto, si el menor realiza directamente- 
esos actos, respecto de los bienes que estân en esa 
administraciôn retenida, realiza un acto contrario-
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a una prohibiciôn y cae en la pena de nulidad confor 
me al articulo 6 del Côdigo. Asi lo expresô Castro — 
(22) y tambien lo acepta Méndez Apenela (23).
Volviendo al problema del negocio realizado por - 
el emancipado sin consentimiento complementario, vea 
mos quienes pueden ejercitar la anulabilidad que se- 
produce.
Desde luego el negocio no puede ser anulado por - 
aquél que contratô con el menor, alegando su incapaci. 
dad (art. 1.302 C.c.).
El emancipado es indudable que puede ejercitar la 
acciôn una vez alcanzada la mayoria de edad (art. - 
1.301).
Ofrece alguna duda si el emancipado puede ejerci­
tar la impugnaciôn antes de cumplir los veintiûn -
anos, bien por si sôlo si no precisare consehti---
miento complementario para esa comparecencia judicial, 
bien con la asistencia de padre, madre o tutor, si la 
necesitaren. La duda surge porque el articulo 1.301 - 
cuenta los cuatro anos de plazo para el ejercicio de­
là acciôn, desde que salieren de la tutela o patria 
potestad, que en forma atenuada o intermitente sub—  
siste para el emancipado basta que cumple los vein—  
tiûn anos. La opiniôn de que no podria impugnar bas-
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ta después de cumplir los veintiûn ahos es absurda, 
y hemos de entender que el articulo I.3OI sehala el 
.plazo mâximo, pero no impide que antes de cumplir - 
los veintiûn ahos pueda el emancipado pedir la anu- 
laciôn.
Tambien ofrece duda si el padre, madre o tutor - 
pueden pedir la ànulaciôn, por si sôlos. Surge la - 
duda porque el articulo 1.302 del Côdigo concede la 
acciôn de nulidad a los obligados principal o subsi 
diariamente en virtud del negocio que se quiere anu 
lar ; y el padre, madre o tutor no estân en ese ca­
so. La duda se desvanece si considérâmes : que el - 
articulo 1 .302 emplea la palabra "pueden", sin probl 
bir la acciôn a otras personas, y sin emplear ningu- 
na otra palabra, como séria la de "solamente", que - 
reduzca la legitimaciôn activa a sôlo las personas - 
enunciadas en el precepto. Y, sobre todo,. que negar 
la acciôn al padre, madre o tutoj?, nos conduce al - 
Labsurde de que éstas personas tengan que cumplir - 
una funciôn, una obligaciôn de asistir al emancipa­
do , y no puedan tomar ninguna conducta para corre—  
gir lo efectuado sin su intervenciôn. Si el emanci­
pado no queda sujeto a la posible acciôn de impugna 
ciôn de su padre, madre o tutor, resultaria que po-
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drla incumplir el requisite de obtener el consenti­
miento de ellos y contratar tranquilamente ; su con 
trato no podria ser iavalidado ni por la contrapar— 
te, ni por su padre, madre o tutor, solamente por - 
el si le convenia. Su postura entonces seria la de- 
contratar siempre sin consentimiento de las perso—  
nas senaladas, pues estaria en posiciôn mâs ,venta 
sa. Con elle llegariamos al nuevo absurde de que el 
consentimiento de las personas que sehala la Ley, - 
no servia para protéger al emancipado, sino para —  
protéger a la contraparte, quien tan solo mediante- 
este consentimiento quedaria a cubierto de la posi­
ble impugnaciôn ejercitada por el propio émancipa—  
do.
En cuanto al plazo, résulta indicado en lo quebe 
dicho : el menor emancipado, mientras dura ese esta-* 
d'o y cuatro ahos mâs desde que cumple los veintiûn- 
ahos. El padre, madre o tutor, mientras conserven - 
esa forma aminorada de patria po—testad o tutela, - 
es decir, mientras estân llamados a prestar el con­
sentimiento complementario porque el emancipado aûn 
no haya alcanzado la mayoria de edad. Entendido asi, 
puede ocurrir que si el emancipado tiene menos de -
49
diecisiete anos cuando célébra el negocio anulable, 
su padre, madre o tutor, que lo sepan,pueden ejerci, 
tar la aniüaciôn mâs tarde de cuatro ahos, lo que pj& 
rece en contradicciôn con el articulo  ^,301 del 06- ' 
digo que afirma que la acciôn de nulidad sôlo dura- 
râ cuatro ahos. Méndez Apenela dice que en prô de - 
la seguridad del trâfico debe reducirse la acciôn a 
los cuatro ahos. (24)
El plazo de cuatro ahos es de caducidad, no de - 
prescripciôn. (2 5)
Es interesante el problema, pocas veces plantea- 
do, de si también tiene cuatro ahos de duraciôn la- 
posibilidad de oponer la nulidad por via de excep—  
ciôn, 0 sea, que a los cuatro ahos caduca la acciôn 
pero no la excepciôn. Castro explica que el ejerci­
cio de la anulabilidad se concibe oomo una acciôn do 
ble : la declarativa, con la que se busca la decla­
raciôn judicial de que el negocio tiene un vicio —  
que lo invalida ; y la restitutoria, que origina el 
deber de las partes de devolverse reciprocamente lo 
recibido por el negocio. Y siguiendo el precedente- 
del -^royecto de 1851, en el que se decia que la nu­
lidad no puede reclamarse por via de acciôn sino —  
dentro de cuatro ahos, el Côdigo dice que la acciôn
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de nulidad sôlo durarâ cuatro anos y se refiere so­
lo a la acciôn restitutoria, que régula ; con lo —  
que deja abierto el camino para que la excepciôn - 
pueda ser alegada después de ese plazo, en cualquier 
momento ; pues el contrato fué viciado y el tiempo - 
por si solo no borra esa condiciôn. El emancipado, - 
en nueetro caso, una vez pasados los cuatro ahos, no 
podrâ exigir la devoluciôn de la cosa vendida, por - 
ejemplo ; pero si no la llegô a entregar ni cobrô- 
el precio, y pasados los cuatro ahos la contraparte- 
le ofrece el pago y exige la entrega de la cosa, ca- 
brâ oponer la excepciôn de nulidad. Cita Castro en - 
apoyo de su postura la sentencia del Tribunal Supre­
mo de 24 de Marzo de 1956 (26). El contrato nulo, no 
confirmado^ sigue siendo nulo, y de un contrato nulo 
no se pueden exigir efectos de cumplimiento.
Tambien Albaladejo toca el problema, fundamentan- 
do la no caducidad de la excepciôn en el viejo bro­
carde "quae temporalia sunt ad agendum, perpétua —
sunt ad excipiendum". Entiende que esta posiciôn de-
de/
no caducidad "es preferible (a la otra/caducidad) a 
tenor de los antecedentes bistôricos, cabe en la le- 
tra de los textes vigentes, y ademâs en algunos oa—
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SOS darâ lugar a una soluciôn mâs equitativa que la 
contraria." (2?)
El consentimiento no estâ sujeto a forma. La exi 
gencia de forma vendrâ impuesta por la clase de ac­
to que se consiente, por ejemplo una donaciÔn de in 
muebles requerirâ escritura pûblica.
2,4.- Personas que ban de prestar el consentimien
to.
Veamos ahora qué personas ban de dar el consenti­
miento complementario. Lo dice el articulo 60 y son: 
cuando se refiere a bienes comunes, el otro cônyuge- 
si fuere mayor de edad ; cuando se refiera a bienes- 
privativos, y también cuando el otro cônyuge llamado,
a dar el consentimiento sea menor de edad, el con---
sentimiento ba de darlo el padre, madre o tutor del- 
emancipado que realiza el acto juridico de que se —  
trate o la comparecencia en juicio.
Hay que tener en cuenta que los articulos 60 y 61 
(que enseguida veremos) no excluyen la aplicaciôn —  
del articulo 1.415 del Côdigo civil. Sus campos de - 
aplicaciôn son parecidos pero no iguales. Asi por —  
ejemplo, el 61 exige consentimiento para tomar dine- 
ro a préstamo a titulo personal, cosa que no exige -
el consentimiento del 1.413 ; y al rêvés, éste exi­
ge el consentimiento para actos de disposiciôn, con 
cepto&âs amplio que el de gravamen o enajenaciôn, y 
lo exige, àdemâs de respecto a inmuebles, también - 
respecto a establecimientos mercantiles, para los - 
que el articulo 61 no lo exige. Y sobre todo, el - 
1.413, como es sabido, se refiere solamente a bie—  
nés gananciales, mientras que el 60 y el 61 se re—  
fieren tanto a gananciales como a privativos. Con - 
gran claridad expresa tambien lo mismo Sanz Fernan­
dez : "A primera vista parece que si la mujer ha de 
prestar el consentimiento a la enajenaciôn conforme 
a este articulo (1.413), exigirlo ademâs en el art. 
61 es una redundancia inûtil. Esta consideraciôn - 
que a primera vista parece muy importante, carece - 
de valor si se tiene en cuenta que ambos preceptos- 
tienen un fundamento, un âmbito de aplicaciôn y una 
funciôn completamente distintos.'
a)Por su fundamento el articulo 61 régula, como- 
se ha dicho antes, las limitaciones a la capacidad- 
del emancipado por matrimonio ; en cambio, el arti­
culo 1.413 régula una limitaciôn a la facultad de - 
disposiciôn de los bienes gananciales.
b) Por los casos a que se aplican, el art. 61 h^
bla de tomar dinero a préstamo, gravar ni enajenar 
bienes raices ; el 1.413 habla de actos de ^isposj. 
ciôn sobre inmuebles o establecimientos mercanti—  
les.
De aqui que haya actos que requieren el consen­
timiento uxoris y no, en cambio, el del art. 61 ;
asi ocurrirâ, por régla general con los actos de - 
disposiciôn de establecimientos mercantiles. Por - 
otra parte, hay actos que exigen el consentimiento 
del art. 61 y no el del 1.413 : asi ocurre con los 
de tomar dinero a préstamo.
c) Aun en el caso de coincidir la aplicaciôn de 
ambos preceptos, como ocurrirâ en los actos de ena 
jenaciôn y gravamen de bienes inmuebles, el dife—  
rente fundamento da lugar a que aunque concurra en 
la misma persona la funciôn de prestar los dos con 
sentimientos, el del 1.413 y el de capacidad, no - 
se refunden ni excluyen, sino que conservan su pro 
pia autonomia y sustantividad. Consecuencia de 
ello es : a) el complemento de capacidad^ en cuan­
to tal, no puede sustituirse de ninguna manera, —  
sin perjuicio de que pueda pasar de una persona a 
otra por el orden establecido en el art. 60, segûn- 
después de verâ, lo que implica solamente cambio de
54
la persona que presta el consentimiento, pero no - 
eliminaciôn ni sustituciôn de éste por otro medio;
b) el consentimiento del 1.413 puede ser suplido - 
por la autorizaciôn judicial, la cual no excluye - 
ni afecta a la aplicaciôn del art. 61 ; c) puede - 
ocurrir que concurran ambos consentimientos otorga 
dos por personas distintas o el consentimiento del 
art. 61 con la autorizaciôn judicial del 1.413 ; - 
lo primero ocurrirâ en los casos de ginoria de —  
edad del marido administrador en que la coexister 
cia del consentimiento del padre, madre o tutor y 
del de la mujer es évidente . lo segundo, en caso- 
de incapacidad o negativa de la mujer que no exclu 
yen el consentimiento del padre, madre o tutor si- 
el marido es menor de edad y exigirân la autoriza­
ciôn judicial del 1.413 ; e igualmente en los ca—  
SOS del art. 1441 si administra la mujer menor de­
eded, en que concurrirân el consentimiento del —  
art. 61 y la autorizaciôn judicial del 1.444.
Esto es debido a la diferente funciôn del con—  
sentimiento exigido en ambos preceptos ; completar 
la capacidad en uno y protéger a la mujer o al côn 
yuge no administrador en los actos de disposiciôn- 
de bienes gananciales, en otro.
d) La circunstancia de establecer ambos consen­
timientos los articulos 60 y 61 por una parte y — 
1.415 por otra, demuestra que uno y otro son dife- 
rentes, pues es évidente que si el art. 61 hubiera 
sido una mera repeticiôn del 1.413 estableceria - 
una régla redundante y superflua y notoriamente -
perturbadora. Precisamente el establecerlo aque---
llos preceptos especialmente para un supuesto ûni­
co, menor edad del cônyuge administrador y mayor -
del otro, demuestra que se trata de un consenti-
miento distinto que procédé independientemente del 
establecido en el art. 1.413. Ln cambio, el consen 
timiento de este ultimo precepto procédé en todo - 
caso, aunque el cônyuge administrador sea mayor de 
edad y aunque el no administrador sea menor.(28)
Résulta pues que cuando se trate de bienes ga—
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nanciales y la mujer del emancipado que enajena - 
sea tambien menor de edad, por aplicaciôn del 60 y 
61, ese varôn emancipado necesitaré consentimiento 
de su padre, madre o turor ; pero ademâs por apli­
caciôn del 1.413 necesitarâ el consentimiento de - 
su esposa, del que veremos luego las dudas doctri­
nales sobre si lo puede dar por si sola o de si ne 
cesita a su vez el consentimiento de su propio pa-
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dre, madre o tutor. El 60 y 61 se aplican como régla 
de capacidad, en sentido estricto . el 1.413 no es - 
propiamente un precepto de capacidad sino de poder - 
dispositive.
La legalidad vigente en cuanto a personas que han 
de prestar el consentimiento difiere sensiblemente - 
de la anterior a la reforma de 1975- Antes, siempre, 
tratârase de bienes comunes o de bienes privativos,- 
el complemento de capacidad habîa de darlo el padre, 
madre o tutor del emancipado (art. 59 antiguo). Hoy- 
la régla no es tan sencilla, y la persona llamada a 
consentir varia segûn los casos, tal como ha quedado 
expuesto.
La formula actual évita que en materia de bienes-' 
comunes, cuando el cônyuge del emancipado sea mayor- 
de edad, intervenga el padre, madre o tutor del eman 
cipado. El consentimiento de este cônyuge mayor de - 
edad basta, y oubre, tanto el problema de capacidad- 
del articulo 61 como el problema del articulo 1.413, 
llâmese a este ultimo de poder dispositive, de prohi 
biciôn en bénéficié de la esposa, o como quiera call 
ficarse.
Sobre las razones de este cambio legislative dice 
Sanz Fernândez que es una novedad importantisima no-
"justificada ni razonada ni siquiera aludida en la 
posiciôn de Motives.
Las razones que dentro de la finalidad general de­
là Ley pueden justificar la introducciôn de esta nov^ 
dad, son :
la La general de extender lo mâs posible el ârea -
A
de atribuciones de la mujer dentro del matrimonio y - 
de la familia. Aunque los arts. 60 y 61 hablan de ma 
rido y mujer o de cônyuge, el legislador no ha podido 
sustraerse a la contemplaciôn de la realidad familiar 
y social constante, recogida tambien en los arts. 59- 
y 1.412, segûn la cual en la vida normal de los matrj. 
monios el marido es el administrador de la sociedad - 
conyugal. ^or ello, al hablar del otro cônyuge se ha- 
pensado en la mujer - ya se ha visto la confusiôn que 
por la misma razôn se ha producido entre los arts. 61 
y 1.415 - y, esto supuesto, su intervenciôn para pre_s 
tar el complemento de capacidad équivale a darle una- 
esfera nueva de acciôn e intervenciôn en la sociedad- 
de gananciales.
Resolver la cuestiôn en el seno del matrimonio^ 
evitando la intervenciôn de personas extradas a él, - 
aunque seaael padre, madre o tutor, y prefiriendo que 
sea el cônyuge, normalmente la mujer, quien resuelva-
'C)
esta cuestiôn.
La nueva soluciôn legal debe estimarse digna de - 
elogio y muy acorde con la realidad de la vida social 
y familiar espanola. Normalmente la mujer estâ perfe& 
tamente enterada de los problemas econômicos del ma—  
trimonlo, asiste al marido en la administraciôn y go- 
bierno de la casa y del patrimonio comûn y actûa en - 
interés de la familia. Ello, unido al nivel cultural- 
de la mujer en Espaha, justifica plenamente que se la 
llame en este caso, menor de edad del marido, con pre 
ferencia a toda otra persona, con mâs razôn y funda—  
mento aûn que se la llama y se la llamaba antes de la 
reforma en los casos anormales del matrimonio (art. - 
1.441 tanto antiguo como nuevo), algunos de los cua—  
les son indice de que la mujer estaba al margen tam—  
bien anormalmente, de los problemas econômicos matri­
moniales". (2 9)
La fôrmula legal vigente no prevee si el consenti­
miento de quién deba darlo puede ser suplido por el - 
de otra persona en aquéllos casos en que el 'dlamado -
no quiere o ho puede darlo. Parece correcte distin--
guir algunos casos.
Si el cônyuge mayor de edad no administrador niega 
expresamente el consentimiento, no cabe sea suplido —
y'
por otro. Asi nos parece y tambien la parece a Sanz 
Fernândez. (3 0)
Si el cônyuge mayor de edad no administrador no- 
puede dar el consentimiento por estar en alguna de- 
las siguientes situaciones : \
- Si es incapaz ; aqui habria que incluir no so­
lo a los casos de locura y sordomudez, sino tambien 
los casos de interdicciôn y prodigalidad.
- Si estâ ausente. Parece que no serâ précisa la 
declaraciôn legal de ausencia ; bastarâ con que se- 
hayan instado las medidas del art. 181, a juicio de 
Sanz Fernândez. (31)
- Las situaciones del art, 1.441 o sea los casos 
de rebeldia en causa criminal, abandono de familia- 
o ballarse el cônyuge impedido para la administra—  
ciôn. En estos casos bay una situaciôn de impcsibili 
dad de hecho de prestar el consentimiento.
- Finalmente porque el cônyuge llamado a dar el 
consentimiento haya muerto.
Parece .que en taies cqsos podrâ dar el consenti­
miento el padre, madre o tutor del emancipado, por­
que si estas personas son las llamadas a darlo cuan 
do el cônyuge es menor de edad, sin duda por enten— 
der que no tiene la plena capacidad deseable, con —
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mas razôn habré de acudirse a allas cuando el cônyu 
ge no pueda darlo.
No se ha pronunciado el Côdigo sobre la vieja - 
cuestiôn de si el tutor nombrado en este articulo - 
neoegita o no a su vez autorizaciôn del Gonsejo de- 
Familia, suponiendo se trate de casos en que el Cô­
digo exige esta autorizaciôn (art. 269). Desde los- 
primeros anos de vigencia del Côdigo, ya en su re—  
dacciôn anterior, se entendiô que no hacia falta. - 
Lo resolviô la Sentencia del tribunal Supremo de 12 
de febrero de 1902, afirmando que la autorizaciôn - 
del Consejo de Familia solamente es exigible "cuan­
do la tutela funciona en toda su integridad, cuando 
el tutor absorve totalmente la personalidad del ma­
nor" no en este caso del articulo 59 (60 actual) en 
que el tutor actûa igual que el padre o madré en ese 
precepto, para garantir los intereses del menor. En 
igüal sentido la reciente Sentencia de 28 de novieg 
bre de 1968. La opiniôn se recoge en la mayoria da­
les textes de nuestros civilistas, desde Manresa @n 
adelante. (5 2)
A la vigente fôrmula legal, se le puede opener - 
el reparo de que exige calificar si el acte, contra 
te o pleito se refiere a bienes comunes o a bienes-
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privatives, para legitimar a unas personas o a otras 
al efecto de dar el consentimiento ; y esta califica 
ciôn no siempre serâ fécil, y en ocasiones podrâ pro 
ducir consentimientes ineficaces.
3.- Actes para los que el emancipado necesita cou 
sentimiento.
Hechas estas consideraciones générales, para expo 
ner concretamente los actes juridicos que el emanci­
pado por matrimonio puede hacer por si s6lo, o mejor, 
los actes que puede hacer sin el complemento de capa 
cidad expuesto, se hace precise distinguer très si—  
tuaciones : la del mayor de dieciocho ahos que ha —  
contraido matrimonio con licencia de las personas a- 
quienes corresponde darla para el matrimonio ; la - 
del menor de diciocho ahos, que ha contraido matrimg 
nie con igual licencia ; y la de los que han contrai 
do el matrimonio sin licencia, sean o no mayores de- 
dieciocho ahos, aunque claro es que menores de vein- 
tiuno.
3^1) Mayor de dieciocho ahos Que ha contraido el ma 
trimonio con licencia de las personas que deban otor 
garla.
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5.1,1.- Regia General de Capacidad.
El emancipado en estas circunstancias queda babl- 
litado para regir su persona y bienes como si fuera- 
mayor de edad, salvo algunas restricciones• Esta es- 
la regia general que se puede . enunciar.
La afirmaciôn de que el emancipado queda habilita 
do para regir su persona y bienes como si fuera ma—  
yor no existe en los artlculos que el Côdigo dedica- 
de modo directo a los emancipados por matrimonio, —  
que son el 315, el 60, el 61 y la regia segunda del- 
50. El 313 dice : El matrimonio produce de derecho - 
la emancipaciôn^ con las limitaciones contenidas en- 
los artlculos 60 y 61 y en la regia segunda del 5O". 
El 60, el 61 y la régla segunda del 56 sehalan las - 
restricciones que enseguida veremos. Pero no sehalan 
contenido positive al emancipado por matrimonio. La- 
regla positiva enunciada existe en el articulo 317,- 
que se refiere mâs bien a los emancipados por conce- 
siôn. Pero es forzoso tomar de este precepto su par­
te positiva y aplicarla, como fôrmula legal general, 
a los emancipados por matrimonio, porque de no hace^ 
lo asi llegariamos al absurdo de que los emancipados 
por matrimonio solamente tenian restricciones, no ta
6nian facultades, no resultaban dotados de contenido 
positivo. Y si no empezamos por darles un cierto —
grado de capacidad, résulta imposible predicar __ •
restricciones a esa capacidad.
Asi pues, el emancipado por matrimonio queda ba- 
bilitado para regir su persona y bienes, como si —  
fuera mayor, con las limitaciones contenidas en los 
articulas 60, 61 y regia segunda del 5^ ; no con 
las restricciones del articulo 51?.
Es de notar que el articulo 313 solamente cite - 
con referenda a los emancipados por matrimonio, —  
los articulos 60, 61 y regia segunda del 5^* No ci­
ta al articulo 62, pérrafo segundo, donde se esta—  
blecen limitaciones de capacidad procesal. Una in—  
terpretaciôn superficial puede llevarnos a la idea- 
de que la omisiôn del 62 en el 313 es un olvido de- 
bido a que una norma parecida al actual pérrafo se­
gundo del 62, estaba en el anteproyecto de la ley - 
como parrafo segundo del articulo 61 ; y al cambial 
lo de articulo no se corrigiô el 313. En este senti 
do Sanz Fernândez (33) • Uespués expondre una intex 
pretaciôn de esa colocaciôn actual que me parece - 
mâs satisfactoria, una interpretaciôn donde se ve - 
que no bay tal descuido u olvido por el legislador.
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Esta regia general de capacidad se desenvuelve en 
la persona y en los bienes del emancipado, en su es- 
fera personal y en su esfera patrimonial.
Veâmoslas por separado aunque algunos actos tante 
podrian situarse en una como en otra esfera por afec 
tar a las dos.
5,1,2.- En la esfera personal.
El emancipado por matrimonio, mayor de dieciocho- 
ahos, queda habilitado para regir su persona como si 
fuera mayor. En là esfera personal y familiar adqui_e 
re independencia juridica, Deja de estar bajo la pa- 
tria potestad (art. 167 ns 2) o bajo la tutela (art. 
200 nQ 1 ; art. 278 n^ l), segûn estuviese. - - - —  
Por lo tanto, puede elegir y fijar libremente su- 
domicilio, su vecindad civil y su nacionalidad. Es - 
decir, dentro de Espaha puede ir a vivir a la ciudad 
que quiera y a la casa que desee. Puede cambiar de - 
régimen civil comûn o forai o viceversa, cambiando - 
la vecindad civil. Y en cuanto a nacionalidad son cia 
ros los articulos 18 y 22 del Côdigo. El articulo 18 
permite al emancipado ejercer la opciôn que pueda co 
rresponderle para 'elegir nacionalidad espahola ; y —
el articulo 22 permite al emancipado mayor de die­
ciocho anos perder voluntariamente la nacionalidad 
espahola.
La equiparaciôn en la esfera personal del eman­
cipado por matrimonio al mayor de edad, aunque - 
afirmada como regia general, produce algunas dudas. 
Veamos algunos casos :
Tiene la patria potestad sobre sus hijos propios, 
y puede representarlos legalmente, puntos éstos que 
nadie ha puesto en duda. Puede tambien ser^ tutor y 
vocal del Consejo de Familia, pero estos extremos- 
han ofrecido duda a algun autor. A favor de la te- 
sis permisiva milita, no solamente la equiparaciôn 
del emancipado al mayor, sino las consideracionea— 
de que el Côdigo en dos casos de tutela légitima - 
los llama ; son el articulo 220 que concede la tu­
tela de los locos y sordomudos "al cônyuge no sepa 
rado legalmente", sin distinguir si tiene o no mâs 
de veintiûn ahos, y el articulo 227 que concede la 
tutela de los prôdigos "al mayor de los hijos varo 
nés emancipados". Igual norma permisiva ha de apljL 
carse a la tutela testamentaria.
Tampoco tiene tiene duda de que el emancipado — 
puede reconocer hijos naturales.
Ya es mâs dudoso si puede aceptar el reconoci—  
miento. El articulo 133 del Côdigo parece exigir,— 
para aceptar el reconocimiento, el ser mayor de —  
edad. Pero en realidad no dice eso, sino que "el - 
mayor de edad no puede ser reconocido sin su con—  
sentimiento. Nada se opone a que el emancipado sea 
equiparado a estos efectos al mayor de edad, pues-
estamos dentro de la esfera personal, Asi lo en---
tiende Puig Brutau. (34)
El pro'blema tiene ademâs otra derivaciôn y es - 
la de si el menor emancipado por matrimonio es re­
conocido uni3ateraImente por su padre (quien ignora 
que su hijo se casô). iPuede impugnarlo?. Parece - 
correcte admitirle la impugnaciôn que estaria fun- 
dada en su falta de consentimiento y que en su es- 
tado de emancipado le equipara al mayor de edad pa 
ra regir su persona y bienes..
Mâs dudoso es si el emancipado puede adoptar. A 
primera vista par@ce absurdo plantearlo ya que el- 
Côdigo exige para adoptar al menos treinta ahos —  
cumplidos. Pero el mismo articulo 172 del Qôdigo - 
permite la adopciôn por marido y mujer con tal de­
que uno de ellos baya alcanzado esa edad, con lo - 
que es posible que el otro cônyuge adoptante tenga
c : ^
la edad y la condiciôn de emancipado por matrimo—  
nio. Una posiciôn o soluciôn es negarle que pueda- 
adoptar porque el articulo 172 del Côdigo exige -
también que el adoptante "se halle en el ejerci---
cio de todos gus derechos civiles" y el émancipa—  
do no lo estâ ya que algunos actos juridicos no —  
los puede realizar por si sôlo ; no tiene "todos"- 
los derechos civiles. No obstante Méndez Apenela - 
cree que puede adoptar por su equiparaciôn al ma—  
yor de edad. (5 5)
El emancipado puede ser mandatario. Lq permite- 
expresamente el articulo I.7I6 del Côdigo, que aha 
de "pero el mandante sôlo tendrâ acciôn contra —  
él en conformidad a lo dispuesto respecto a las —  
obligaciones de los menores". Este final del pre—  
cepto se suele entender en el sentido de que el —
emancipado tan sôlo serâ responsable, por conse---
cuencia del mandato, en cuando se haya enriquecido.
Castro se opone a esta interpretaciôn alegando ---
précédantes histôricos y de derecho comparado, y - 
cree que el mandatario emancipado responderâ, por- 
regla general, con todos sus bienes, y que en cam- 
bio los emancipados sujetos al articulo 5C del Cô­
digo, no podrân obliger a los bienes cuya adminis-
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traciôn no se les haya entregado.(36)
lambien se discute si puede concéder poderes, sin 
limitaciôn. La postura usual es la de entender que - 
solamente los puede dar para aquéllos actos que pue­
de realizar por si sôlo ; y que para los actos en —  
que necesita consentimiento complementario también - 
précisa ese consentimiento para otorgar el poder. Mén 
dez Apenela cita en apoyo de esta posiciôn las senten 
cias de 17 de Diciembre de 1918, 4 de Hoviembre de - 
1925 y 28 de Septiembre de 1968. Eero no se vé razo- 
nes de peso para esta posiciôn negativa. consent^ 
miento négociai lo dâ el emancipado, aùn en los ca—  
SOS en que precise consentimiento complementario. No 
se alcanza por qué impedirle que ese consentimiento- 
negocial se.manifieste mediante un apoderado, quien- 
al celebrar el contrato deberâ obtener el consenti—  
miento complementario que la Ley exija, concrete y - 
especialmente concedido al acto de que se trate. Asi 
lo entendiô la famosa -^^esoluciôn del Ministerio de - 
Ultramar de 20 de Marzo de 1897, y lo cree hoy Mén—  
dez Apenela.(57)
Uentro de esta esfera personal se puede colocar - 
el problems de si el emancipado puede ser testigo en 
los testamentos, y si puede otorgar testaments olô
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grafo. El articulo 581 1 dice que no podrân ser
testigos ]os menores de edad ; y el 688 dice que el 
testamento olôgrafo solo podrâ otorgarse por persq 
nagàayores de edad. Ea opiniôn mâs usual es la de- 
entender que los emancipados quedan excluidos en - 
ambos casos y asi puede verse en Castân 038) y Ro- 
ca Sastre (39).
Castro en cambio con referencia al olôgrafo opi­
na que no hay razôn para excluir al emancipado —  
pues tamoien este caso puede aplicarse la regia ge 
neral de equiparaciôn al mayor de edad. (40)
Dudoso résulta si el emancipado puede ser alba- 
cea. Buena parte de la doctrina lo niega, ni a un - 
con consentimiento del padre, madré o tutor, fund& 
dos en el ultimo pârrafo del articulo 893 que dice 
"el menor no podrâ serlo ni aun con autorizaciôn - 
del padre o del tutor". Este menor ha de ser, di—  
cen, el emancipado, pues el no emancipado évidente 
mente no puede serlo porque no tiene capacidad pa­
ra obligarse, requisite que exige el mismo articu­
lo 8 93. Otros autores defienden el que pueda ser - 
albacea por la equiparaciôn del emancipado al ma—  
yor de edad, por analogia con el mandatario, y so—  
bre todo porque el emancipado mayor de dieciocho -
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anos tiene capacidad para obligarse, que es la capa­
cidad que explicita y concretamente exige el articu­
lo 893 del Côdigo. No puede decirse lo mismo para el 
emancipado menor de dieciocho anos.
Tambien dentro de la esfera personal puede tratar 
se el problème de si el emancipado puede dar consen­
timiento a su cônyuge en los casos en que sea éste - 
necesario, no por aplicaciôn de los articulos 60 y - 
61, sino por aplicaciôn de otros preceptos légales : 
el 1.413 y el 1.361 del Côdigo civil.
En cuanto al articulo 1.413, Cossio cree que la - 
emancipada no puede dar el consentimiento uxorio por 
si sola, y tampoco con consentimiento de su padre, - 
madré o tutor porque ello va contra la dignidad del- 
jefe de familia que es el marido al supeditar facul- 
tades propias a personas ajenas, lo que le lleva a - 
la conclusion de que solamente puede el marido en ta 
les casos disponer mediante licencia judicial suple- 
toria.(41)
Rodriguez Adrados y Lacruz creen, al contrario, - 
que la mujer emancipada puede por si sôla dar el co& 
sentimiento uxorio del 1.413, puesto que ella no dis
pone ; dispone el marido mayor de edad y ella con---
siente, para lo cual basta la capacidad general para
X)bligarse, que tiene la emancipada mayor de diecio— 
cho anos (no se puede decir lo mismo de la mênor de 
dieciocho ahos). (42) (4-3)
C^ara, en cambio, sostiene que la emancipada, - 
aûn mayor de dieciocho ahos précisa el consentimien 
to de su padre, madré o tutor para las enajenacio—  
nés o gravâmenes de bienes inmuebles, pero no para- 
las de establecimientos mercantiles, ya que a éstos 
no se refiere el articulo 59 (hoy 51) del Côdigo ci 
vil, porque mediante su consentimiento la mujer ha­
ce firme una enajenaciôn o gravamen de un bien que­
en cierto modo le pertenece en la medida en que pa£ 
ticipa como comunera del patrimonio ganancial (44). 
Câmara, siguiendo a Ennecerus al que cita, entiende 
que, aunque el asentimiento a un négocie de^disposg 
ciôn no se confunde con éste, équivale a una dispo- 
siciôn para el que asiente. For eso, tratândose de- 
mujer menor de dieciocho ahos cree que tambien ban­
de prestar su consentimiento el padre, madré o tu—  
tor de ella en las enajenaciones de establecimien— - 
tos mercantiles.
En cuanto al articulo 1.361 del Côdigo civil, —  
tambien se ha planteado el problema de si el marido 
menor de edad puede dar el consentimiento que ese —
articulo exige para que la mujer pueda enajenar, gr^ 
var o hipotecar los bienes de la dote inestimada. La 
doctrina patria se manifesté con referencia a la re- 
dacciôn anterior de este articulo, que empleaba la - 
palabra licencia en vez de la palabra consentimiento, 
y en general entendiô que el marido nesitaba a su —  
vez consentimiento de su padre, madré o tutor. Asi - 
lo afirma Castén,(45) que cita en su apoyo a Sanchez 
Roman, Scaevola, Manresa y De Diego. No dâ razones. 
Puig Brutau enfoca el problema sobre la base de la 
licencia, y no puede menos de reconocer que el mari­
do deberia poder dar por si solo la licencia porque- 
no es el marido menor quien dispone sino la mujer, y 
porque la licencia solo tiende a evitar disparidad - 
de criterios en la familia ; pero a pesar de ello se 
inclina a la opiniôn de Lacruz, de que hace falta el 
plus de consentimiento del padre, madré o tutor.(46) 
Las razones que toma de Lacruz son las que éste ale- 
gô en su ediciôn de 1963, a saber la de que con la - 
enajenaciôn nace para el marido la obligaciôn de —  
constituir hipoteca legal, y la de que no es indefexe: 
te al marido que su derecho de goce verse sobre unos- 
u otros bienes. (47)
En su ediciôn'de 1974 aclara mâs la cuestiôn y di-
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ce que en los bienes dotales inestimados el marido 
tiene un derecho de usufructo, individualizado so­
bre cada uno de esos bienes ; la enajenaciôn, por- 
lo tanto debe ser hecha por ambos cônyuges, siendo 
incorrects la redacciôn del Côdigo que habla de —  
que enajena la mujer, hasta el punto de que la mujer 
no puede por si sola enajenar el derecho semejante- 
al de la nuda propiedad que le compete sobre los —  
bienes dotales inestimados. La intervenciôn del ma- 
rida signifies enajenaciôn.de su propio derecho, y- 
si es emancipado necesita la intervenciôn de las —  
personas sehaladas en los articulos 59 (hoy 61) y -. 
317 del Côdigo civil, si la enajenaciôn se refiere- 
a inmuebles. (48)
La sentencia de 5 de Marzo de 1911, en un caso - 
de licencia para enajenar bienes parafernales, de—  
clarô que el marido menor precisaba el consentimien 
to de su padre, madré o tutor.
La extinciôn de la patria potestad o de la tute­
la en que estuviese quien adquiere la emancipaciôn_ 
por matrimonio, lleva consigo la extinciôn de los — 
derechos del padre o del tutor sobre los bienes del 
hijb, por ejemplo la extinciôn del usufructo pater- • 
no del articulo 160 del Côdigo civil, y la adminis—
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traciôn, de que habla el articulo 159 para el padre 
y el 264 para el tutor. Y tambien el que el padre - 
no responderâ de los perjuicios que cause el hijo - 
emancipado, aunque viva en su compahia (art. I.9O3- 
C.c.)
El emancipado que contrae segundas nupcias no —  
précisa el consentimiento o licencia de las perso—  
nas a quienes corresponde otorgarla, aunque todavia 
no haya cumplido los veintiûn ahos. Asi lo dispone- 
el articulo 45 del Côdigo. Esta no necesidad de —  
tal licencia no es consecuencia de la extinciôn de­
là patria potestad o tutela, puesto que extinguida- 
estâ también en caso de emancipaciôn por concesiôn, 
y sin embargo al emancipado por concesiôn no se le- 
exime de dicha licencia. '
Al no necesitar licencia para casarse, tampoco - 
necesita la intervenciôn de esas personas para otoc 
gar el contrato de capitulaciones matrimoniales co- 
rrespondiente a esas segundas bodaa^Y por lo tanto- 
podrâ hacer en esas capitulaciones las donaciones - 
por razôn de matrimonio que quiera dentro de los 1^ 
mites que sehala el articulo 1.331 del Côdigo civil, 
(art. 1 .329 C.C.). Las donaciones por razôn de ma—  
trimonio que quia iera hacer fuera de capitulaciones 
matrimoniales quedarân sujetas al régimen de enaje-
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naciôn de bienes que enseguida veremos,
5.1.5.- En ia esfera patrimonial.
En la esfera patrimonial la régla general es ta& 
bien de capacidad. El emancipado queda habilitado - 
para regir su persona y bienes como si fuera mayor- 
de edad. Eero en esta esfera patrimonial es donde - 
se producer mâs restricciones, es para la que el C6
digo civil establece de modo expreso ciertas res---
tricciones, lo que como es lôgico hace surgir el —  
problema de interpretaciôn. Por otra parte es la 
fera de mayor aplicaciôn prâctica, pues pocos eman­
cipados - plantearân problemas personales, de si - 
pueden ser testigos en un.testamento, o pueden ser- 
albaceas. En cambio se plantea con frecuencia si el 
emancipado puede adquirir o enajenar bienes.
El articulo 61 del Côdigo, fundamental en esta -
materia, dice : "En ningûn caso, mientras no lie---
guen a la mayor edad, podrâ el marido o la mujer, - 
sin consentimiento de las personas mencionadas en - 
el articulo anterior, tomar dinero a préstamo, gra- 
var ni enajenar bienes raices." - Hay que tener en- 
cuenta también el pârrafo segundo del articulo 62 - 
que dice : "El casado menor de edad necesitarâ para
7 ‘
comparecer en juicio, segûn los casos, el consenti­
miento de las personas mencionadas en los articulos 
60 y 61".
Se hace precise al llegar aqu£, comparar estos - 
textos, hoy vigentes, con el articulo 517, también- 
vigente, y con el articulo 59 anterior a la reforma.
El articulo 317 del Côdigo, no ha sido objeto de 
reforma y se considéra como precepto que régula los 
efectos para el menor emancipado por concesiôn, y - 
en general, la situaciôn juridica del menor emanci­
pado. Tras la parte de contenido positivo ya enun—  
ciada, (" La emancipaciôn habilita al menor para re 
gir su persona y bienes como si fuera mayor"), seh^ 
la las restricciones a que queda sujeto :"... Pero- 
hasta que llegue a la mayor edad no podrâ el emanci 
pado tomar dinero a préstamo, gravar ni vender bie­
nes inmuebles sin consentimiento de su padre, en d^ ' 
fecto de éste, sin el de su madré, y por falta de - 
ambos, sin el de un tutor. Tampoco podrâ comparecer 
en juicio sin la aastencia de dichas personas".
El articulo 59 antiguo regulaba primeramente la- 
situaciôn del emancipado menor de dieciocho ahos, y 
en su pârrafo ûltimo decia : "En ningûn caso, mien-
tras no llegue a la mayor edad, podrâ el marido - 
sin el consentimiento de las personas mencionadas 
én el pârrafo anterior, tomar dinero a préstamo,- 
gravar ni enajenar los bienes raices".
Résulta, pues, que el emancipado por matrimo—  
nio, mayor de dieciocho ahos, podia realizar antes 
de la reforma, y también puede realizar despues - 
de la reforma, toda clase de actos de administra- 
ciôn de su patrimonio, pues esa clase de actos no 
le estân prohibidos. Tambien puede en general re& 
lizar toda clase de actos y contratos, incluso —  
los que excedan de la mera administraciôn, y los- 
que sean de disposiciôn, con tal de que no sean - 
aquéllos que enumera el Côdigo y para los que el- 
mismo Côdigo exige el consentimiento complementa­
rio de determinadas personas. No hay ninguna pro- 
hibiciôn general de actos de gravamen o disposi—  
ciôn. 80—lamente le estân restringidos algunos —  
concretos ; y solamente para esos se puede exigir 
el complemento de capacidad, pues no podemos apli 
car la restricciôn a supuestos distintos, a casos 
distintos de los expresamente comprendidos (art.- 
4 C.C.). En materia de restricciones a la capaci­
dad, no cabe criterios extensivos, opuestos a los
del legislador, que conduzcan a la privaciôn de de­
rechos que éste no haya negado expresamente, dice - 
el. Tribunal Supremo en sentencia de 14 de Mayo de -
1929 ; y el tema de incapacidad es de interprets---
ciôn restrictiva, dice la Sentencia de 6 de Mayo de 
1944, citadas ambas por Castro quien cita tambien - 
varias Resoluciones de la Direcciôn General de los- 
Registro y del Notariado, en el mismo sentido. (49) 
La frase del articulo 61 actual, "tomar dinero a 
préstamo, gravar ni enajenar bienes raices" es idén 
tica a la que tenia el articulo 59 derogado. Y es - 
muy parecida a la del articulo 317$ que dice "tomar 
dinero a préstamo, gravar ni vender bienes inmue-—  
bles". Varia el verbo enajenar por el de vender, pe 
ro se interpretan por équivalentes. Asi lo han en—  
tendido y afirmado buena parte de nuestros autores, 
de los que podemos citar a Castan (50), Rérez Gonza
lez y Alguer (51)$ Castro (52), Liez Picazo y Gu---
llôn, (53) y otros mâs que a su vez son citados por 
los anteriores. Dicen a este respecto los anotado—  
res de Ennecerus que "séria absurdo considerar pro- 
hibido un acto de enajenaciôn cuya causa sea la ven 
ta y se estimase permitido un acto de enajenaciôn - •
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cuÿa causa fuese la donaciôn" siendo esta mâs per- 
judicial para la economia del emancipado.
Restricciones.
Conviens aclarar y precisar en lo posible el a^ 
cance de las restricciones que de modo directo es­
tablece el Côdigo civil, desmenuzando las frases - 
légales para ver qué actos estân comprendidos en - 
ellas, y por tanto sujetos a restricciôn, y qué 
tos no lo estân.
No puede el emancipado, tomar dinero a préstamo. 
Dice en este punto Castro : "En el Côdigo civil se 
prohibe al emancipado el tomar dinero a préstamo,- 
no ya por temor a los crimenes del hijo (se refie­
re al Derecho romano donde Vespasiano estableciô -- 
la prohibiciôn como consecuencia de un parricidio- 
instigado por el usurero Macedôn), ni siquiera en- 
odio a la usura, sino como protecciôn al emancipa­
do frente a los peligros del vivir de prestado"...
"se quiere evitar que pueda vivir en la molicie, a
*
Costa de sus esperanzas sucesorias (54).
Estâ prohibido tomar dinero a préstamo. No estân 
por lo tanto prohibidos : el dar dinero a préstamo; 
el recibir en préstamo o mûtuo otras cosas fungibles 
que no sean dinero ; el comodato ; el comprar o el - 
tomar en arrendamiento con aplazamiento del precio o 
de la merced a pagar.
Mâs dudoso es si puede salir fiador de tercera —  
persona, Castân incluye la fianza entre los actos - 
juridicos que no puede hacer el emancipado (55) fun- 
dândose en la Centencia del Tribunal Supremo de 27 - 
de junio de 1941 que asi lo déclaré. Por el contra—  
rio Castro entiende que si puede, y rechaza lo decla, 
rado por la Sentencia, con buenos argumentos (56). - 
Los argumentos mâs fuertes del Supremo son que el —  
fiador, si bien no impone un gravamen directo sobre- 
sus bienes inmuebles, compromets o puede comprometer 
dichos bienes ; y que podria eludirse fâcilmente la- 
prohibiciôn de tomar dinero a préstamo, "contrayénd& 
se la obligaciôn principal a nombre de persona dis—  
tinta, con la fianza del menor". Rechaza Castro el - 
primer argumente diciendo que supondria negar efica- 
cia a la emancipaciôn, pues cualquier contrato, cual 
quier obligaciôn que contraiga, compromets todo su -
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patrimonio, todos son bienes muebles e inmuebles, - 
présentes y futures (art. 1.911 G.c.) ; y en cuan— 
t'o al segundo argumente porque el peligro de burlar 
la prohibiciôn de tomar dinero a préstamo, aparté - 
de ser mâs o menos remoto, pues exige la colabora—  
ciôn de tercera persona que también queda obligada- 
a pagar, tiene o debe tener su remedio, no en prohi 
bir la fianza, sino en la acciôn de nulidad por si- 
mulaciôn por persona interpuesta. A pesar de tales- 
argumentos, un poco mâs adelante Castro inclpye en- 
la prohibiciôn el contrato fraudulento de fianza pa 
ra que el dinero obtenido pase al menor. (57)
La aceptaciôn de 3ebra de cambio, por su caracter 
abstracto, ofrece tambien duda. La sentencia antes- 
citada, de 27 de Julio de 1941, mueetra opiniôn co& 
traria a que el emancipado célébré contratos abstraa 
tos, postura que encaja con el uso que suele hacer- 
se de la letra para obtener un crédite. Tambien Cas, 
tro se muestra favorable a incluirla en la prohibi­
ciôn : "cae dentro de la prohibiciôn -dice- todo a^ 
to que tenga la misma finalidad que el préstamo ; - 
la apertura de una cuenta corriente de crédite, la- 
emisiôn o aceptaciôn de una letra de cambio para ob
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tener un préstamo, etc.. (58). Sin embargo no puede 
darse una regia tan general ; a pesar del caracter- 
abstracto de la aceptaciôn en cuanto a la letra mi£ 
ma, donde no se express causa, habrâ que examiner - 
en casa caso la verdadera relaciôn causal que produ 
ce la aceptaciôn, pues si estâmes conformes en que- 
el emancipado puede comprar con precio aplazado, —  
habrâ que concederle capacidad para firmar las le—
tras de cambio correspondientes a.los plazos pen---
dientes de pago.
No puede el emancipado. eravar ni ena.ienar los - 
bienes raices.
Dos conceptos entran aqui : el de actos de enaje­
naciôn o gravâmen, y el de inmueble.
En cuanto al de enajenaciôn, es un concepto mâs - 
restringido que el de disposiciôn, y que se contrapo 
ne con frecuencia al de négocie obligacional, y al -
de acto de administraciôn. No es el momento de en--
trar en el estudio de estos conceptos. Baste indicar 
para nuestros fines, que por acto de enajenaciôn se- 
entiende aquél por el que se transmite un derecho -
p. '■
subjetivo, que constituye un elemento estable del pa 
trimonio del enajenante ; transmisiôn que puede ser- 
total o parcial. No son actos de enajenaciôn aquê——— 
lies por los que se enajena ciertamente algo, pero - 
que no es un elemento estable del patrimonio, como - 
son los frutos, puesto que su enajenaciôn es la for­
ma de aprovechamiento de los bienes que producer ta­
les frutos.
En cuanto a inmuebles, hay que atenerse a los que 
el Côdigo considéra como taies en el articulo 534 —  
del Côdigo civil. Por lo tanto los bienes muebles —  
por naturaleza que estân unidos permanentemente a un 
inmueble, o por destino, quedan incluidos en el con­
cepto de inmueble. Pero dejan de serlo cuando su se- 
paraciôn constituye el aprovechamiento en ciclo nor­
mal del inmueble, por ejemplo los dichos frutos, los 
ârboles cortados segûn planes de aprovechamiento fo- 
restal, las mâquinas o utillaje que se deban renovar, 
etc..
La determinaciôn concreta de actos que quedan in­
cluidos en la prohibiciôn o excluidos de ella, es ma. 
teria sobre la que conviens indicar algunas ideas 
pues si en ocasiones parece clara la cuestiôn, no —
es asiren.otros casos.
Estân claramente incluidos en la prohibiciôn, la 
venta, la permuta, la daciôn en pago, la donaciôn,- 
la cesiôn a cambio de renta vitalicia, la transac—  
ciôn y el compromise, la constituciôn o cesiôn, por- 
alguno de loc, dichos conceptos, de derechos reales- 
de usufructo, uso, habitaciôn, servidumbres, censos, 
hipotecas, anticresis u otros derechos reales ; to­
do ello referido a inmuebles.
En cuanto a la transacciôn, sin embargo, hay que 
hacer una aclaraciôn. La doctrina usual es la indi- 
cada, de que no puede hacerla el emancipado cuando- 
se refiere a inmuebles. Sin embargo indica Méndez - 
Apenela que lo que debe considerarse limitado es el 
transigir sobre relaciones jurldicas de las que el- 
emancipado no puede disponer, como el préstamo dine 
rario, y la enajenaciôn de inmuebles o su gravâmen; 
pero tendrâ plena capacidad para transigir por si - 
solo sobre inmuebles cuando la relaciôn juridica —  
controvertida y objeto de la transacciôn esté den—  
tro del âmbito de su poder de disposiciôn ; asi, 'po 
drla transigir sobre la division del inmueble comûn, 
o sobre cancelaciôn de hipoteca, (59)
Y en cuanto al compromiso, conforme a la ley de 
arbitraJes de 22 de Diciembre de 1953, bay que dis 
tinguir el contrats preliminar de arbitrage, para- 
el que basta la capacidad general para contratar y 
por tanto puede hacerlo el emancipado sin consen- 
timiento de su padre, madré o tutor (art. 7) ; 7 “ 
el contrats de compromiso,para el cual se exige la 
capacidad para enajenar, teniendo en cuenta la natura 
leza de los bienes a que se afecte el compromiso - 
(art. 13); por lo que el emancipado necesitara el - 
dicho consentimiento solamente cuando se refiera a 
inmuebles. Si celebrado el contrats perliminar de- 
arbitraje, surge una cuestiôn sobre inmuebles que- 
deba someterse al juicio de arbitres, es lôgico - 
que, como dice Diez ^icazo, mientras no llegue el- 
emancipado a la mayoria de edad o no obtenga el —  
consentimiento de su padre, madré o tutor, no po—  
drâ comprometer ni ser compelido a comprometer. —  
(60).
Incluidos los négociés juridicos r^^ tes enumera- 
dos, quedan excluidos en consecuencia los mismos - 
négociés de enajenaciôn o gravamen cuando se.refie 
ran a bienes muebles, por mucho valor^econômico —  
que tengan : establecimientos mercantiles, titu—
los valores, joyas, etc.. Y los de enajenacion de 
dinero, o sea, los de compra, incluso cuando com- 
pre inmuebles. En este punto, ya he dicho antes - 
que el emancipado puede comprar con precio aplaz^ 
do, porque esa deuda del precio aplazado no signi 
fica tomar dinero a préstamo, Mâs dudosos son los 
supuestos en qike el precio aplazado quede garanti 
zado con condiciôn resolutoria o con hipoteca. En 
buenos principios juridicos debe sostenerse quo - 
no hay constitucipn de un gravamen sobre inmueblc , 
como acto distinto de la compra, sino solamente - 
una compra con condiciones ; si el emancipado pue.. 
de comprar una finca ya hipotecada, imputando la- 
hipoteca que asume a parte del precio, no se vé ra 
z6n para que no pueda comprarla hipotecandola si- 
multaneamente, por parte de precio, en favor del- 
vendedor. Sin embargo es frecuente en la practica 
el criterio de exigir el consentimiento. por est^ 
mar que el documents de la compraventa contiene - 
dos negocios juridicos, uno de compra, y otro de- 
hipoteca ; admitiéndose en cambio capacidad al —  
emancipado cuando el precio aplazado queda garan- 
tizado con condiciôn resolutoria, soluciôn un tan
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to absurda pues la condiciôn resolutoria parece mâs 
danosa para el emancipado que la hipoteca.
No estân incluidas las enajenaciones de la pro—  
piedad intelectual o industrial, por mucho valor - 
que tengan, ya que no se puede calificar esos dere- 
chos como bienes inmuebles.
Résulta alguna duda con referenda al buque. *^ e- 
gun el articulo 585 del Côdigo de Gomercio, el bu—  
que tiene la consideraciôn de bien mueble. En cam—  
bio, segûn la Ley de hipoteca naval de 21 de agosto 
de 1893, los buques tienen la consideraciôn de bie­
nes inmuebles. La interpretaciôn mâs usual es la de 
que el emancipado, sin consentimiento complements—  
rio, puede venderlo pero no puede hipotecarlo ; es- 
decir, puede lo mâs y no puede lo menos. Una segun- 
da interpretaciôn es algo mâs constructive pero mâs 
dudosa legalmente : Entiende que la razôn por la —  
que la Ley de hipoteca naval declarô el buque bien- 
inmueble "para éste solo efecto" (art. 1), para el- 
efecto de la hipoteca, fué la régla entonces vigen- 
te de que solamente los inmuebles se podîan hipote- 
car. Hoy no es asi, puesto que nuestro Derecho seha 
la la distinciôn entre hipoteca y prenda no por ra&ôn
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de que recaigan sobre inmuebles o muebles, sino - 
por razôn de que no lleven desplazamiento de pose 
siôn o si que la lleven, y en razôn a su aptitud- • 
para ser objeto de un sistema de registre que sea 
instrumente adecuado de publicidad con todas sus- 
consecuencias. Ligue vigente la ficciôn de la ley 
de hipoteca naval, pero parece indudable que la - 
verdadera naturaleza de las cosas exige conside—  
rar el buque como bien mueble, y por lo tanto rei 
terar la posibilidad de que el mener emancipado - 
pueda enajenarlo y hasta afirmar que tarnbien pue­
de hipotecarlo. En este sentido Câmara con refe—  
rencia al problems del articulo 1.41$ del Gôdigo- 
civil. (51)
No estân prohibidos otros actes que se refie- 
ran a inmuebles, y que no son de enajenaciôn o —  
gravamen, aunque puedan ser calificados de actos- 
de disposiciôn, o de actes de riguroso dominio ; 
y tampoco estân prohibidos los actes de adminis—  
traciôn. En este punto han existido no pocas du—  
das, y las sigue habiendo. Veamos algunos cases.
Esté hoy admitido por la doctrina, y se ha —  
pronunciado la jurisprudencia en su favor, que -
tel emancipado puede partir la herencia (Resolucio- 
nes de 7 de Enero 1907, 30 Enero 1911, 1 Junio —  
I9I6 , 28 Mayo 1917, 21 Diciembre 1921, 21 Febrero- 
1923) ; por lo que puede taihbien liquider la socle 
dad de gananciales como acto previo a la particiôn, 
(Resoluciôn 21 Diciembre 1929). Tambien puede cance 
lar hipotecas, pues la hipoteca es accesoria de un 
crédite, y si puede, y hasta debe, cobrar el.crédl 
to, necesariamente ha de poder cancelar la hipote­
ca que lo garantiza. Asi lo déclaré hace muchos - 
anos con referenda al mener y lo ha reiterado mâs 
recientemente con referenda al articulo 1.413 re- 
formado en 1958.
Puede tamblén, a juicio de la doctrina, modifi- 
car hipotecas, aunque solamente en algunos casos,- 
cuando no signifique nuevo gravamen. Por ejemplo - 
puede distribuir las responsabilidad que gravaba - 
una sola finca entre las varias que resulten cie di
vidir dicha finca, division en lotes, o segrega---
ciôn que tarnbien puede efectuar por si solo el —  
emancipado, como asimismo puede constituir fincas- 
en rêgimen de propiedad horizontal, ya que tanto - 
en las segregaciones como en las divisiones de ca-
oc
sas por pisos no bay acto de enajenaciôn. Puede - 
tarnbien disolver condominios, aunque este négocie 
habré que examinarlo con qiâs detenimiento en cada 
caso concrete porque puede significar una verdade 
ra enajenaciôn (percibir un lote formado por meta 
lico o compensaciones en metâlico, exclusive o ca 
si exclusivamente). Puede modificar fincas regis- 
trales, rectificando linderos o cabidas, efectuar 
agrupaciones, etc.. Puede contratar la construe—  
ciôn de edificios sobre terrenes propios, o efec­
tuar plantaciones, y hacer las declaraciones de - 
obra correspondientes•
Consentir en el ejercicio de un rétracté, con- 
vencional o legal, y en la enajenaciôn consiguien 
te en favor del retrayente. Parte de la doctrina- 
estima posible el consentimiento del emancipado - 
por si solo, por entender que no enajena nada, - 
sino que simplemente pemite la realizaciôn de un 
derecho ya existante en favor del enajenante. Se- 
encuentra apoyo en la ■^ '•esoluciôn de 22 de Mayo de 
1926 que lo peimitiô a un padre en nombre de sus- 
hijos menores sin necesidad de autorizaciôn judi­
cial. Pero otra parte de la doctrina no esté muy-
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segura : consentir el retracto significa reconocer - 
que se ban dado todos los requisitos legales para- -r 
el nacimiento del derecho del retrayente, y eso es - 
algo equivalents a una transacciôn, por lo que habra 
de contar el emancipado con el consentimiento comp le 
mentario de su capacidad.
Hay mâs unanimidad en entender que el emancipado- 
puede reconocer el documente privado de venta firma- 
do por su causante.
En. materia de rétractes y otros derechos de adqul 
siciôn preferentes tambien se plantea duda si puede- 
el emancipado, sin consentimiento complementario, r^ 
nunciar a esos derechos, sean de origen legal o de - 
origen convencional.
En esta materia de renuncias existe la dificultad 
de la naturaleza varia que tiene la renuncia, y de - 
la amplitud con que en ocasiones se emplea esta pala 
bra. Debemos considerar que no es renuncia la llama- 
da renuncia traslativa, porque en ella hay en reali- 
dad una enajenaciôn a la persona a cuyo favor se re­
nuncia ; y admitir como renuncia solamente la abdica 
tiva. Signifies ésta una dejaciôn o abandons de un - 
derecho, y en los casos de renuncias a un derecho —
q ;
preferente, tanteo, retracto, opciôn, significa una 
no adquisiciôn. Muy bien se puede defender que tal- 
renuncia abdicativa no es ni siquiera un acto de —  
disposiciôn. En todo caso, no es un acto de enajena 
ciôn. Esto suponiendo que taies derechos deban ca- 
lificarse de bienes inmuebles, cosa un tanto dudosa 
aûn en el caso de que se refieran a inmuebles, puea 
to que se discute bastante sobre la naturaleza, 
real o nô, de esos derechos. Se concluye, pues, en- 
estos derechos, afirmando la posibilidad de su re—  
nuncia por el emancipado, sin consentimiento cômple 
mentario.
En el arrendamiento ocurre algo parecido. Tam---
bien es polémica la naturaleza real o personal de - 
este derecho, y conocida la postura intermedia que- 
lo considéra personal en principle y real en los ca 
SOS en que se inscribe en el Registre de la Propie- 
dad. Hay opiniones autorizadas, como la de Castro - 
(62) y la de Câmara (53) que entienden que el arren 
damiento de inmuebles urbanos sujeto a la Ley espa 
cial, debe considerarse como un verdadero gravamen- 
sobre inmueble debido a la pbôrroga forzosa en fa—  
vor del inquilino. Tan grave y peligroso es un arren
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damiento por mâs de seis anos, inscribible en el Re 
gistro (art. 2 n9 5 Ley Hipotecaria) como el arren­
damiento de una finca urbana, sin sujeciôn a plazo, 
y que por imperative de la Ley tenga prôrroga forzo 
sa, y de hecho duracion de muchos anos. La jurispru 
dencia so.stiene la distinciôn que acabo de expreear 
y asi, la sentencia de 3 he Diciembre de 195^ de—  
Clara que el derecho de arrendamiento "en nuestro- 
sistema positive constituye por régla general un ac 
to de mera administraciôn, a no ser que se concier- 
te por un plazo de duraciôn superior a seis ahos" y 
que "cuando se concierta por tiempo indefinido, tal 
e'stipulaciôn no implica clâusulas de perpetuidad, - 
ni que se haya pactado por mâs de seis ahos". La - 
prôrroga forzosa, segûn la ^Airisprudencia, no alte­
ra el caracter personal del derecho de arrendamien­
to. Con lo que el emancipado podrâ celebrar taies - 
contratos sin consentimiento complementario.
En la legislaciôn especial de arrendamientos rÛ£ 
ticos, el texte refundido de la Ley de 15 he Marzo- 
de 1935, publicado por Decreto de 29 he abril he - 
1959 dispone que los menores emancipados podrân —  
arrendar por si, sin necesidad de ^sistencia de su—
padre, madré o tutor, cuando el plazo no exceda del 
mînimo que dicha ley establece y no perciban antici 
padamente rentas superiores a très anualidades, —  
(art. 5, 1, d).
La aportaciôn de bienes inmuebles a una sociedad. 
La Direcciôn de los -^^egistros afirmô su posibilidad 
en Resoluciones de 12 de Julio de 1916 y de 27 de - 
Julio de 1917. Rero la doctrina discute la cuestiôn. 
Algunos afirman tambien su posibilidad por entenuci 
que la aportaciôn es un contrato especial, no trans 
misivo, sino de comunicaciôn de bienes, posiciôn —  
que aparté el aspecto civil tiene importantes repex 
cusiones fiscales. Asi lo sostuvo Roca Lastre en un 
famoso trabajo. (64)
Otros autores, y su opinion parece mâs firme, en 
tienden que hay enajenaciôn porque el inmueble pasa 
desde el patrimonio del emancipado al patrimonio de 
la Sociedad, que tiene su personalidad juridica in- 
dependiente. Asi lo entienden Castro (65), Martinez 
Almeida (66), Câmara (67), Albaladejo (68).
Por parecidas razones entiende Castro que tam— — 
bien queda restringida al emancipado la constituciôn 
de una comunidad de bienes inmuebles, aportando él-
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uno de tales bienes, pues se transmite a tercera - 
persona una cuota indivisa en el dicho inmueble. - 
(69)
La posposiciôn de hipoteca. Es tambien discuti- 
do. Tambien la Direccüôn General de los ^egistros 
lo admitiô en Resoluciôn de 20 de marzo de 1898. - 
Castro hace una dura critica de esta ^^esoluciôn y 
entiende que no puede hacerla el emancipado sin el 
consentimiento complementario, porque, dice : "La 
posposiciôn de la hipoteca, como toda cesiôn de —  
rango real, significa la transmisiôn de la facul—  
tad o privilégie de ejercitar con preferencia un - 
derecho ; o sea, de una facultad independizada de- 
igual naturaleza que el derecho a que acompana —  
(aqui la hipoteca), y por tanto supone, juridica y 
prâcticamente la enajenaciôn de un bien inmueble - 
(art. 53^ n2 10 G.c.)(70). Ya habian manifestado - 
su disconformidad con la Resoluciôn, Pérez Gonzâ—  
lez y Alguer, (71). Lin embargo posteriormente Mén 
dez Apenela cree fundada la posiciôn de la Direc—  
ciôn de los Registres y critica la tesis negativa- 
de Castro. (72)
Aceptaciôn y repudiaciôn de herencias ; Castân- 
inicialmente declarô que no puede hacerlo el eman-
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cipado, sin el complemento de consentimiento, por— 
que el articulo 992 del Côdigo exige, para esos ac^  
tos, tener la libre disposiciôn de los bienes. Y - 
apoya su opiniôn con la de Manresa, Sanchez Român, 
Valverde, Scaevola y De Buen (73)* Pero anos des—  
pués ya senala que es dudoso, y que la doctrina —  
mâs reciente tiene opiniôn favorable al émancipa—  
do ; cita a Borrel, a Roca Sastre en las Anotacio- 
nes de Ennecerus, y a Santamaria (74). A estas ci 
tas puedo ahadir la de Castro, que dâ buenos argu- 
mentos : que el articulo 992 exige la libre dispo- 
giciôn de los bienes, pero el emancipado no tiene- 
restringida la disposiciôn de todos sus bienes, si 
no solamente determinados actos de disposiciôn, —  
los de enajenaciôn y gravamen de inmuebles, que no 
comprenden la aceptaciôn o repudiaciôn de herencia. 
Que en el derecho histôrico el emancipado podla - 
efectuar taies actos. Y que el articulo 992, pârra 
fo segundo, que se refiere a los menores, lejos de 
incluir a los emancipados como Castân afirma di—  
ciendo que la Ley no distingue, en realidad les ex
cluye "porque el articulo 992 implica la aplica---
ciôn del articulo 269 num. 10, no utilizable res—
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pecto al emancipado, ya que la emancipaciôn extin- 
gue el Consejo de Familia." (75)
No podrâ comparecer en juicio.
Si comparamos los textos actuales, antes cita—  
dos, con el antiguo articulo 59, se vé enseguida - 
que la reforma ha introducido en materia de capaci 
dad del menor emancipado por matrimonio, que tenga 
mâs de dieciocho anos, una importante novedad : la 
de exigir el consentimiento de determinadas perso­
nas para que dicho emancipado pueda comparecer en- 
juicio, en algunos casos.
El antiguo articulo 59 exigia esa complemento - 
de capacidad solamente para los emancipados por ma 
trimonio que fueran menores de dieciocho ahos, —  
pues la restriccién estaba escrita en el mismo pâ-
rrafo que se referîa a dichos menores de diecio---
cho anos, pârrafo que era el segundo del articulo. 
No alcanzaba a los emancipados de mâs de dieciocho 
anos, a los que el articulo dedicaba el pârrafo —  
tercero.
Hubo algûn autor que quiso extender a los mayo- 
res de dieciocho anos esa restriccién, alegando —  
que la frase donde se exigia el consentimiento es-
taba colocada fuera de sitio, y que ademâs la ex_i 
gencia venla impuesta por aplicaciôn del artlculo- 
317 del Côdigo, que venia a ser como la doctrina - 
general de la capacidad de los emancipados. Pero - 
prevaleciô la opiniôn contraria, o sea, la de que- 
no era précisa la intervenciôn de esas personas en 
los emancipados por matrimonio mayores de diecio—  
cho ahos. Pueden verse estas opiniones en Castro - 
(76) y en Diez Picazo (77).
El nuevo artîclilo 62 modifica esa interpréta---
ciôn usual. Establece una sola norma, referida a - 
todos los casados menores de edad, y por lo tanto- 
sean mayores o menores de dieciocho ahos. Y esta—  
blece : "El casado menor de edad necesitara para - 
comparecer en juicio, segûn los casos,.el consenti, 
miento de las personas mencionadas en los articu—  
los 60 y 61."
La frase "segûn los casos" présenta dudas de in 
terpretaciôn.
Una primera interpretaciôn es la de que el eman 
cipado por matrimonio necesita siempre un comple—  
mento de capacidad para comparecer en juicio ; y - 
que "segûn los casos" ese complemento lo darâ una-
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u otras personas : si se trata de pleitos sobre - 
biepes o derechos comunes, el cônyuge si fuera ma 
yor de edad ; si sobre bienes o derechos privati- 
vos, el padre, madre o tutor del emancipado, qui£ 
nes también lo darân en asuntos comunes cuando el 
cônyuge llamado a dar el consentimiento fuere me­
nor de edad. Asi lo entiende Sanz Fernandez. (?8) 
Esta interpretaciôn lleva a equiparar al eman­
cipado por matrimonio con el emancipado por conce 
siôn, a quien el articulo 317 del Côdigo exige - 
consentimiento complementario en toda comparéeen- 
cia en juicio. Se dice tambien que es la intergre^ 
taciôn mâs en consonancia con el articulo 2 de la 
Ley de Enjuiciamiento civil, que permite la compa 
recencia en juicio solamente a los que estân en - 
el pleno ejercicio de sus derechos civiles, y el- 
emancipado no lo estâ, sino que tiene algunas res 
tricciones. Asi lo indican Diez y Ricazo y Gullôn 
en determinado pasaje de su obra.(79)
Pero esta interpretaciôn no satisface, porque: 
En cuanto al articulo 2 de la Ley de Enjuiciamien 
to civil, esta ley no puede tener alcance substan 
tivo en materia de capacidad ; es el Côdigo civil
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el que tiene que decidir si el emancipado tiene o 
no la plenitud de ejercicio de sus derechos civi­
les, (80). Porque hasta la reforma de 1975, no —  
existiô equiparaciôn, en lo procesal, entre el —  
emancipado por concesiôn y el emancipado por ma—  
trimonio, y fué aceptado que éste ténia mayor ca­
pacidad procesal que aquél. Y porque, sobre todo, 
el articulo 62 se remite no solamente al articulo 
60, que es el que distingue entre bienes privati­
ves y bienes comunes, sino que se remite tambien- 
al articulo 61, y éste solamente se refiere a ne­
gocios juridicos que consistan en tomar dinero a 
préstamo, gravar o enajenar bienes raices. Li el- 
articulo 62 solamente queria distinguir los casos 
de bienes comunes y bienes privatives, hubiera —  
bastado que se remitiese al articulo 60, Remitién 
dose tambien al 61 permite interpreter que ha que 
rido distinguir, no solamente entre bienes priva­
tives y bienes comunes, sino tambien entre actos- 
de administraciôn (art. 60) y actos de tomar dine 
ro a préstamo, gravar y enajenar bienes raices —  
(art. 61).
Con esta interpretaciôn, el resultado para el- 
emancipado por matrimonio mayor de dieciocho anos
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es que solamente précisa consentimiento de ciertas 
personas, cuando el pleito en que quiera comparecer 
se refiera a negocios juridicos de préstamo, enaje­
naciôn o gravamen de bienes inmuebles, no en los de 
mâs casos ; y ese consentimiento lo dâ : tratândose 
de pleitos sobre bienes comunes, el otro cônyuge si 
fuere mayor de edad. Tratândose de pleitos sobre —  
bienes privatives, el padre, madre o tutor del eman 
cipado , quienes también son llamados a darlo, aun­
que se trate de bienes comunes, si el otro cônyuge,- 
el que habria de dar el consentimiento por ser bie­
nes comunes, es menor de edad.
Esta interpretaciôn es la que résulta de las pa­
labras de la -onencia de la Gomisiôn de Justicia en 
el debate de Las Certes que aprobô la Ley de 2 de - 
liayo de 1975* El sehor Cremades Royo, contestando a 
la sehorita Mônica Plaza, insiste en que el pârrafo 
relative a la restricciôn procesal del casado mener 
de edad tiene que ir después de los articules 60 y 
61, porque hay que citar tanto los casos del articü 
lo 60 como los del articulo 61. Y que es asi por —  
cuanto la intervenciôn depende de la naturaleza de­
les actos juridicos. En les articules 60 y 61, di—
I (q ' ^
ce," se establecen unos complementos de capacidad 
para la realizaciôn de unos determinados actos
si esos determinados actos llevan a unas conse---
cuencias judiciales, es decir, dan lugar a la in­
tervenciôn en juicio, para defender el tema con­
crete a que se refiere es lôgico que su capacidad 
sea suplida por aquéllas personas que ban tenido- 
que suplir tambien la capacidad necesaria para —  
que estos actos juridicos se realizaran." (81)
Esta interpretaciôn que defiendo sobre la capa 
cidad del emancipado por matrimonio mayor de die­
ciocho ahos, de que necesita el consentimiento de 
determinadas personas para comparecer en juicio,- 
solamente cuando se refiera el pleito a actos o - 
negocios de tomar dinero a préstamo, gravar o en a. 
jenar bienes raices, y no en los demâs casos, es- 
aplicable también a los emancipados por concesiôn 
que después se casan, en tanto ya casados todavia 
no lleguen a ser mayores de edad.
Es decir, creo que los emancipados por conce—  
siôn tiene limitada su capacidad procesal confor­
me al articulo 317, a toda comparecencia en jui—  
cio, aunque se refiera a actos de administraciôn.
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solamente en tanto sean solteros. Pero si después 
de emancipados se casan, mientras no llegan a la- 
mayoïda de edad, se rigen en su capacidad proce—  
sal por el articulo 62 del Côdigo, no por el 317.
Las razones son las siguientes :
- Que a la emancipaciôn por matrimonio se re—  
fieren, de modo directo, solamente los articulos- 
315, 60 y 61 del Côdigo. Ll 315 que ampara la fi­
gura de la emancipaciôn por matrimonio, nombra sx 
lamente los articulos 60 y 61 ; porque solamente- 
esos dos articulos se refieren a los emancipados- 
por matrimonio. No es que se olvide del articulo- 
62. Es, sencillamente, que el 62 esté dado con c^ 
racter general a todos los casados , luego a los- 
emancipados por matrimonio y a quienes no hayan - 
obtenido la emancipaciôn por matrimonio sino por- 
otro modo legal, y se casen.
- El articulo 62, en su letra, corrobora esta- 
idea. No nombra al menor emancipado. Sus palabras 
son : "El casado menor de edad..." Se refiere cia 
ramente a todo casado, por lo tanto no se puede - 
excluir de él a los casados que ya estaban emanci 
pados por concesiôn cuando se casaron.
- El mismo articulo 62 tiene antes del pârrafo 
relativo a la capacidad procesal, otro pârrafo que 
nada tiene que ver con la emancipaciôn por matrimo 
nio. Su pârrafo primero contiene una afirmaciôn rq 
tunda de que el matrimonio no restringe la capaci­
dad de obrar de ninguno de los cônyuges ; afirma—  
ciôn, que ademâs del valor que tenga en materia gq 
neral de capacidad, tiene tambien el significado - 
de indicar que ya se ha terminado de exponer las - 
normas relativas a los emancipados por matrimonio, 
en los articulos 60 y 61, y se pasa a exponer re—  
glas que afectan a todos los casados.
- Es injusto y absurdo entender que el émancipa 
do por concesiôn que por fuerza ha de ser mayor de 
dieciocho ahos, que después se casa, es de peer —  
condiciôn, en materia de capacidad procesal, que - 
el mayor de dieciocho ahos que se émancipa al ca-- 
sarse. Se trata de personas, en uno y otro caso, - 
de igual estado de casados y de igual edad de mâs- 
de dieciocho ahos y menos de veintiuno : debe apli 
cârseles igual régla de capacidad.
- No reconocer ese aumento de capacidad proce—  
sal al emancipado por concesiôn que después se ca_
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sa, significaria negar al matrimonio el efecto am- 
pliatorio de capacidad llamado emancipaciôn, Y he- 
mos visto antes que los efectos ampliatorios de ca 
pacidad de la emancipaciôn se producen de pleno de 
recho (art. 515 C.c.) aunque los interesados no lo 
quieran. Aunque ya esté una persona emancipada por 
concesiôn, nada se opone a que se le aumente su cq 
pacidad merced al matrimonio. El matrimonio amplia, 
de derecho, la capacidad.
El emancipado por concesiôn, que después se ca­
sa , queda, pues sujeto en su capacidad procesal a 
las reglas que hemos expuesto, y no a las del arti 
culo 517 del Côdigo.
5.2) Menor de dieciocho ahos que ha contraido el- 
matrimonio con licencia de las personas que deban- 
otorgarla.
En principle la régla es similar aladel que se- 
casa con licencia, teniendo mâs de dieciocho ahos. 
Queda habilitado para régir su persona y bienes cq 
mo si fuera mayor, pero sujeto a restricciones. Lo 
que ocurre es que estas restricciones son mucho -
mâs grandes para el menor de dieciocho ahos que las 
que hemos visto para el mayor de edad.
El emancipado por matrimonio menor de dieciocho- 
ahos queda habilitado para régir su persona como si 
fuera mayor. En la esfera personal y familiar la —  
emancipaciôn tiene aqui alcance igual o muy pareci­
do a cuando se trata de mayores de dieciocho ahos.- 
Es aplicable cuanto antes ha quodado expuesto para- 
dicha esfera personal y familiar. Solamente es de - 
sehalar que a los menores de dieciocho ahos, aunque 
estén emancipados, no leg^ermite el Côdigo perder - 
voluntariamente la nacionalidad espahola, (art. 22) 
'y que aûn resultan mâs dudosas algunas cuestiones - 
ya indicadas como dudosas para los mayores de die—  
ciocho ahos, por ejemplo adoptar, pues del menor de. 
dieciocho ahos se puede afirmar que no estâ en el - 
pleno ejercicio de sus derechos civiles, con mâs —  
claridad que con respecto al mayor de dieciocho —  
ahos •
Salvo esas salvedades,los demâs efectos ampliato 
rios de capacidad, en la esfera personal y familiar, 
especialmente la extinciôn de la patria potestad o 
de la tutela, son aplicables en general lo mismo al
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menor de dieciocho ahos que el mayor de esa edad, 
que se casan.
En la esfera patrimonial es donde se producen- 
las restricciones que son mucho mayores que para- 
el mayor de dieciocho ahos. Le son aplicables los 
articulos 60 y 61 del Côdigo civil.
Con arreglo a esos dos preceptos, estos emanci 
pados no pueden celebrar actos de administraciôn- 
(art. 60) ; y tampoco pueden tomar dinero a prés­
tamo, gravar ni enajenar los bienes raices (art.- 
61). Ni lo uno ni lo otro, sin el consentimiento- 
de determinadas personas. También es de aplicaciôn 
la norma del pârrafo segundo del articulo 62, li­
mitative de la capacidad procesal para los plei—  
tos relativos a actos que extrajudicialmente le - 
estén limitados segûn los articulos 60 y 61,
La comparaciôn con el derecho anterior a la rq 
forma nos enseha que no ha habido variaciôn de ca 
pacidad. Al menor de dieciocho ahos, emancipado - 
por matrimonio, la estân limitados los mismos ac­
tos jufidicos, antes que hoy. La variaciôn de la- 
reforma ha sido en cuanto a la persona que deba - 
dar el consentimiento complementario. Antes era -
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siempre, el padre, madre o tutor del emancipado 
(art. 59 antiguo). Hoy la Ley distingue, como ya - 
hemos visto, segûn la naturaleza de los bienes a - 
que se refiera el acto juridico concreto : si son- 
bienes comunes, el otro cônyuge, si fuere mayor de 
edad ; si son bienes privatives, el padre, madre o 
tutor del emancipado, y esas mismas personas, aun­
que se trate de bienes comunes, en el caso de que- 
el otro cônyuge llamado a dar el consentimiento —  
sea menor de edad.
En cuanto a los actos concretes para los que el 
menor de dieciocho ahos necesita el consentimiento, 
conviene hacer alguna observaciôn.
No puede realizar segûn el articulo 61 ninguno - 
de los actos que tampoco puede realizar el mayor de 
dieciocho ahos, a saber, tomar dinero a préstamo, - 
gravar o enajenar bienes raices, ni comparecer en - 
juicio, para asuntos relativos a esos actos o nego­
cios.
Pero como ademâs le estân prohibidos los actos- 
de administraciôn, résulta que no le estân permiti- 
dos los actos o negocios juLridicos que hemos ido - 
viendo podia hacer el mayor de dieciocho ahos por—
Kque no encajaban exactamente en los términos de la 
probibiciôn, ya que todos los casos que veiamos 
eran actos juridicos que habia que calificar de —  
disposiciôn, de inmuebles o de - muebles, o de ac­
tos que exceden de la mera administraciôn : com— —  
pras, comodato, fianza, venta o enajenaciôn de bin 
nes muebles, aceptaciôn de herencias, particiôn de 
bienes, etc.. Ninguno de estos actos los puede rea 
lizar. Ni siquiera puede arrendar, emplear las ren 
tas sobrantes, colocar su capital, cobrar, etc..
No puede administrer sus bienes, segun el arti­
culo 60, sin dicho consentimiento. Esta norma indu 
dablemente supone una fuerte restricciôn al actuar
del emancipado. En Derecho se suele considerar que-
son/
de la gama de actos juridicos / los de administra—  
ciôn los menos perjudiciales para el patrimonio, y 
que prohibiendo los actos de administraciôn, prâc- 
ticamente nada puede hacer el emancipado. Por eso- 
Castân dice que "la emancipaciôn del menor de die 
ciocho anos es, pues, casi ilusoria en el orden pq 
trimonial" (82), Opiniôn que se encuentra en otros 
autores y que no sé si llega a su extremo en Puig- 
Peha cuando dice que "no hay, pues, verdadera emaq
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cipaciôn -al menos en lo que afecta a la esfera pa 
trimonial- més que en el caso de que el marido teü 
ga diedocho anos (83). (adviertasqque emplea la pa 
labra "marido”. Es la que utilizàba el Gôdigo an—  
tes de la Reforma, aunque era opinion comûn que la 
misma régla se aplicaba a la mujer en los casos en 
que fuera administradora).
Tambien Lacruz sigue esta corriente de opinion- 
y censura la reforma entendiendo que por escasa —  
que sea la edad de los cônyuges nunca deberia la - 
simple administraciôn corresponder a personas dis­
tintas de ellos. "La intromision, dice, en la éco­
nomie del matrimonio, de los padres del cônyuge me_ 
nor de dieciocho anos, aun determinada por circuns 
tancias excepcionales, puede ser inadecuada e in—  
justa. Riénsese,para el régimen legal^ que son ga—  
nanciales los, ingresos procédantes del trabajo pej: 
sonal, tanto del marido como de la esposa, y que - 
el padre del marido podrâ mediatizar el empleo del 
sueldo de la esposa menor e imponer a la pareja —  
sus propios criterios ‘ ecoilômicos.” (84)
Sin embargo, la posiciôn del émaneipado menor - 
de dieciocho ahos, no es tan ilusoria, y no es ni
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con mucho, facil de precisar. La administraciôn po­
sa al emancipado. El côdigo dispone que no pase esa 
administraciôn al menor en los casos de sanciôn a 
que se refiere el articulo 50. Pero en el 60 no em­
plea esa locuciôn, sino otra mas suave "no podrâ ad 
ministrar... sin el consentimiento de". Quien ha de 
otorgar el acto de administraciôn es el emancipado, 
complementa-do en su capacidad con el consentimien­
to de la persona que deba darlo. Pero el padre, su- 
puesto que se trate de casos en que sea él el llama 
do a dar el consentimiento, ya no puede tomar la - 
iniciativa y la decisiôn en materia de administra—  
ciôn de los bienes del emancipado . solamente a és- 
te incumbe.
En esos casos en que, poria naturaleza de los —
bienes, es el padre el llamado a dar el consenti---
miento, es cierto que el emancipado necesita ese —  
consentimiento, lo que coarta bastante su libertad. 
Pero hay que tener en cuenta que el padre, madré o 
tutor no pûede negar injustificadamente la presta—  
ciôn del consentimiento, sin exponerse a ser objeto 
en su dia de la reclamaciôn de dahos correspondien- 
tes.
Por otro lado, en muchos casos se podrâ prescin-
dir totalmente del consentimiento paterno. El Côdi­
go ha llevado ese consentimiento, cuando se trate - 
de bienes comunes, al otro cônyuge si fuere mayor -
de edad. El Côdigo parece exigir la mayoria de -- :
edad a este cônyuge que dâ el consentimiento comply 
mentario. Pero la doctrina apunta ya la idea de que 
también puede dar el consentimiento para actos de- 
administraciôn aunque sea menor, con tal de que ba­
ya cumplido los dieciocho ahos. La razôn es podero- 
sa : ese cônyuge mayor de dieciocho ahos y menor de 
veintiuno, tambien esté emancipado, y puede adminis, 
trar sus propios bienes sin consentimiento de nadie, 
conforme al mismo articulo 60, Si puede administrer, 
no hay razôn para negarle capacidad para prestar su 
consentimiento a los actos de administraciôn que —  
efectûe su cônyuge. En este sentido Liez Picazo y - 
Gullôn. (85)
No es de esta opiniôn Sanz Pernândez quien cree- • 
que el cônyuge llamado a dar el consentimiento ha - 
de ser necesariamente mayor de veintiûn ahos. Se - 
apoya en una interpretaciôn literal del art. 60 del 
Côdigo civil. (86)
El criterio de que el cônyuge mayor de dieciocho 
ahos y menor de veintiuno puede dar el consentimien
to , que acabo de defender, se refiere —no séria pr^ 
ciso aclararlo— solamente a los actos de administra­
ciôn, nunca a aquéllos otros actos de tomar dinero a 
préstamo, enajenar o gravar bienes inmuebles o compa 
recer en juicio para los asuntos con ellos relaciona 
dos •
Al no tener el emancipado menor de dieciocho ahos 
la libre administraciôn, no puede realizar aquéllos- 
actos para los que la Ley exige tener esa capacidad. 
Asi, hay que interpretar, como hace Castro, que hasta 
que no cumplan los dieciocho ahos no pueden ser alb^ 
cea (art. 893 C.c.), no se les empieza a contar el - 
plazo para el ejercicio de acciones de rescision —  
(art. 1.299 C.c.) o de nulidad (art. I.5OI C.c.), no 
pueden pedir la particiôn de la herencia (art. I.O52 
C. C . ) ,  ni practicarla (art. I.O58 C.c.), etc.. (8?)
Résulta dificil enumerar algunos actos que el —  
emancipado menor de dieciocho ahos pueda hacer sin - 
necesidad del consentimiento complementario. Casiro in 
dica que puede realizar actos de custodia y conserva 
ciôn de su patrimonio, en especial los relativos a - 
su hogar familiar, los relativos a cosas o servicios 
para atender las necesidades ordinarias de su propio .
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hogar conyugal y de sus hijos. (88). Parece induda- 
ble. Tambien lo es el que puede contratar.su propio 
trabajo, conforme a la Ley de contrato de trabajo,- 
texto refundido, Eibro ^rimero, de 26 de Enero de - 
1944, en su articulo 11 letra b, que faculta a los- 
menorès de dieciocho ahos que hubieren contraido ma 
trimonio.
No cabe obtener un aumento de capacidad a través 
del articulo 160 del Côdigo civil, alegando que el- 
casado normalmente vive con independencia de su pa­
dre, y con consentimiento de este, que lo diô al —  
darle la licencia para contraer matrimonio. Una lec, 
tura no meditada del precepto dicho podria dar a en 
tender que este emancipado, aun menor de dieciocho- 
ahos, tendrâ el dominio, el usufructo y la adminis­
traciôn de los bienes que haya adquirido o adquiera 
con su trabajo o industria, o adquiera en lo sucesi 
vo por cualquier titulo lucrativo. ^ esas faculta—  
des sin ninguaa limitaciôn, pues ninguna limitaciôn 
sehala el articulo 160.
Pero esa interpretaciôn no es posible ; lleva - 
a conclusiones absurdas. Puede verse una critica r& 
zonada y una exposiciôn de fuertes argumentes en —
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Castro (89). Y la doctrina llega unânime a la con-
clusiôn de que la vida independiente del hijo con­
cede a éste unas facultades équivalentes a la que-
tendria, segûn su edad, en caso de haber sido for-
malmente emancipado,. bien por concesiôn o bien por 
matrimonio. Puede verse una clara exposiciôn en Al 
baladejo. (90)
La vida independiente del hijo esiina especie de 
emancipaciôn tâcita, ademâs de revocable. Asi la - 
nombra el Tribunal Supreme en satencia de 15 de - 
Pvlarzo de 1945 y dice que la extensiôn de ella '* no.
puede ser mayor que la que otorga a la émancipa---
ciôn expresa el articulo 515 en relaciôn con el 59 
y 517"' "Séria absurdo -dice Liez Picazo- que un - 
menor, (cualquiera que sea su edad, puesto que el- 
articulo 360 no la' fija) vaya a tener una capacidad 
mâs amplia respecte a sus bienes que la de otro - 
emancipado. Més bien procederâ la aplicaciôn anal& 
gica del articulo 60 en cuanto a la administraciôn 
si tiene menos de dieciocho ahos, y el articulo - 
517 desde esa edad hasta los veintiuno." (91)
Asi pues, por la via del articulo 160 no parece 
se puede obtener una mayor amplitud en las faculta 
des o poderes del emancipado menor de dieciocho -
116
ahos. Al rêvés, el 160 hay que interpretarlo a la 
luz del 60 y concordantes.
Para terminar con este apartado conviens aclarar 
que el emancipado menor de dieciocho ahos, cuando - 
los cumpla, pasa a tener la capacidad del mayor de 
dieciocho ahos que se casa, ya que como dice Albala 
dejo,"se tiene una u otra capacidad (presupuesto —  
del matrimonio contraido con licencia) por razôn de 
la edad que se tenga en el momento de que se trate, 
y no por razôn de haber contraido el matrimonio an­
tes o después de los dieciocho ahos." (92)
3.3) Menores de edad que contraen matrimonio sin -
licencia.-
El Côdigo civil en su articulo 45 dice, entre —  
otras cosas, que esté prohibido el matrimonio "al -
menor de edad no emancipado por anteriores nupcias,
que no haya obtenido la licencia de las personas a 
quienes corresponde otorgarla", personas que se de- 
terminan en los articulos 46 y 47.
El Côdigo, con la redacciôn transcrita que es la 
introducida por la Reforma de 24 de Abril de 1938,-
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ha corregido la redacciôn anterior que decia "al me
nor de edad que no haya obtenido la licencia..."
Con esta vieja redacciôn se discutia si los emanci-
pados estaban necesitados de licencia, Hubo opinio-
nes en pro de que no la necesitaban fundadas en que
la emancipaciôn habilita al. emancipado para régir -
su persona y bienes como si fuera mayor, como régla
general, y que los emancipados solamente tienen las
restricciones de los articulos 59 (antiguo) y 517,-
entre las que no figura la de necesitar consenti---
miento paterno para casarse. En este sentido se pue
den citar las opiniones de Mucius Scaqyola (95), Pô,
rez Gonzâlez y Castan en las Anotaciones a Ennece—
su/
rus (94) y Castan en/Tratado (95)»
Estos mismos autores indicaban que la opiniôn con 
traria, la de que era précisa la licencia para los - 
emancipados, ténia su razôn de ser en que dichos —  
emancipados siguen siendo menores de edad ; en que - 
la licencia no estaba fundada en la patria potestad- 
(extinguida por la emancipaciôn), sino en la protec- 
ciôn a los .mismos contrayentes dada su poca edad,con 
tra matrimonios irreflexivos ; y en que si los eman­
cipados precisan el consentimiento de su padre, ma—  
dre o tutor para enajenar bienes o tomar dinero a —
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préstamo, actos importantes, con més razôn deben - 
contar con ese consentimiento para contraer matri­
monio, acto mucho mâs importante.
Lo que no esta muy clara es la postura tomada - 
por el Côdigo en la reforma de 1938, pues exime de 
la licencia a los emancipados por anteriores nup—  
cias, no a los emancipados por concesiôn. Quizâ —  
pensaron sus redactores que un matrimonio anterior 
era una experiencia suficiente para que el emanci­
pado supiera bien, por si solo, lo que signifies - 
el matrimonio.
El Côdigo siguiendo la doctrina canônica esta—  
blece que ëLmatrimonio contraido sin licencia es vâ— 
lido. Pero lo somete a determinadas reglas, que —
son mâs bien sanciones, por incumplir la obliga---
ciôn de obtener licencia. Y a este propôsito,apar­
té otras sanciones que no son del caso tratar aho- 
ra, el articulo ^0 dispone que si a pesar de la —  
prohibiciôn del articulo 4-5 se casaren las personas 
comprendidas en él, su matrimonio serâ vâlido, pero 
"si uno de los cônyuges fuera menor no emancipado, 
no recibirâ la administraciôn de sus bienes hasta-!- 
que llegue a la mayor edad. Entre tanto, solo ten-
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drâ sobre dichos bienes derecho a alimentod".
El matrimonio es vâlido. Y por lo tanto produce, 
de derecho, la emancipaciôn (art.513 C.c.). Lo que - 
ocurre es que estos emancipados quedan sujetos a ma 
yores restricciones que los emancipados por matrimü 
nio contraido con licencia.
Las restricciones de este articulo 5O afectan —  
por igual a los menores de dieciocho ahos y a los - 
mayores de esa edad pero menores de veintiuno. Lo - 
cual no quiere decir que unos y otros queden suje—  
tos a régimen igual, pues en las materias que no —  
contempla este articulo ^0 son aplicables las reglas 
de capacidad que ya hemos visto, unas para los mayo­
res de dieciocho ahos, y otras mâs restringidas pa­
ra los menores de esa edad.
Dicho de otra manera : en principio el emancipa­
do por matrimonio celebrado sin licencia, emancipa­
do esté y se rige por las reglas de todo emancipado, 
segûn tenga menos o mâs de dieciocho ahos. Pero adû 
mâs queda sujeto a las restricciones del articulo - 
5O, que ahade mas restricciones sobre las normales- 
a todo emancipado por matrimonio celebrado con li—  
cencia.
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Estas nuevas restricciones producen algunas difi- 
cultades de interpretaciôn. El Côdigo se limita a de • 
cir que "no rccibirâ la administraciôn de sus bienes", 
y esta restricciôn es comûn a los menores y mayores de 
dieciocho ahos.
El problems esté por consiguiente en el signifies 
do de esta frase.
Ebba frase de que el emancipado "no recibirâ la ad 
ministraciôn de sus bienes" se entiende en el senti­
do de que el articulo 5^ no produce una inhabilité—  
ciôn general tara administrar. Pueden administrer los 
bienes que adquieran después de casados, e incluse - 
los que ya tuvieran antes en administraciôn, pues el 
articulo no produce una privaciôn de la administra—  
ciôn que ya tuvieran,sino solamente una retenciôn a 
la que efectuaba el padre, madré o tutor.
El articulo ^0 lo que dispone es que el emancipa­
do "no recibirâ la administraciôn de sus bienes has­
ta que llegue a la mayor edad". Se refiere a los bie 
nés que sean propios del emancipado en el momento de 
casarse, los cuales siguen en la administraciôn de - 
la persona que la tuviera, padre, madré o tutor. La- 
iniciativa y la responsabilidad de esa administra---
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ciôn, el otorgamiento de los negocios juridicos co­
rrélatives, correspondra a esas personas, no al —  
emancipado•
Esta interpretaciôn restrictive del alcance obje 
tivo del articulo 50 es la que résulta mâs acorde - 
con su letra ; mâs acorde también con su caracter - 
punitive, lo que impide extenderlo a otros supues—  
tos distintos de los comprendidos expresamente en - 
él (véase articulo 4 C.c.) ; y es la que admite pà- 
cificamente la doctrina. En este sentido Castro —  
(90), Lacruz y Albaladejo (97), Diez Picazo y Gu-—
lion (98), Méndez Apenela (99),quién a su vez cita a 
Bercovitz.
Estos bienes que el emancipado ténia al casarse, 
y que no administra, quedan bajo la administraciôn- 
del padre, madré o tutor que hasta entonces la te—  
nia. Pero si el padre conserva la administraciôn, - 
no conserva el usufructo legal. Es un administrador 
legal, con los derechos y obligaciones propios del- 
caso, entre otras la de rendir cuentas que pueda-—  
exigirle el menor una vez alcanzada la mayoria de —  
edad. Asi Castro (lOO) y Méndez Apenela (lOl).
No conserva el usufructo porque la patria potes- 
tad ha terminado.
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Esta extinciôn de la patria potestad o de la tu- 
tela en la que estuviera el que se casa sin licen­
cia, unida a la falta de reglas al respecte, produ­
ce algunas dudas.
El Côdigo se refiere tan sôlo a la administraciôn 
de los bienes del menor, que tuviera el padre o tu­
tor, la cual administraciôn queda retenida. Esa fra 
se ha de ser entendida en sentido amplio, comprensi 
va de los actos que exceden de la administraciôn, -. 
los de riguroso dominio, adquisiciôn, enajenaciôn,- 
gravâmen u otros de disposiciôn. Ei el emancipado - 
no puede hacer ni siquiera administrer, menos puede 
realizar esos otros actos que - exceden de la admi 
nistraciôn. Y si él no puede realizarlos, como no - 
es admisible que los bienes queden inmovilizados du 
rante el tiempo que faite hasta que cumpla los vein 
tiûn ahos, habrâ que concluir que durante ese tiem­
po el otorgamiento de esos actos corresponde al pa­
dre o tutor, cuyas patria potestad o tutela quedan- 
subsistentes en cuanto a la serie de funciones que- 
la Ley les atribuye, tanto sea explîcitamente, como 
es dar el consentimiento prevenido en el articulo - 
60 y en el 61, como las demâs que sean conformes a
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la naturaleza de la funciôn que tiene encomendada 
En consecuencia, el padre o el tutor podrâ y debe 
râ efectuar esos actos juridicos cuando sean necesa 
rios o convenientes ; y necesitarâ a su vez los con * 
sentimientos o autorizaciones que la Eey tiene seha 
ladas en los casos del articulo 164 del Côdigo para 
los padres,0/269 para el tutor. No se vé grave incpn 
veniente a que, ademâs de tutor,se nombre todo el - 
organisme tutelar y funcione éste en los casos en - 
que sea necesario. No habrâ una tutela compléta en- 
cuanto a la serie de actos o funciones que tiene a 
su cargo, puesto que para algunas el emancipado ha- 
salido de la tutela. Pero si lo habrâ para aquellos 
casos en que la Eey establece que el emancipado no- 
puede actuar, y el tutor a su vez necesita la auto- 
rizaciôn prevenida en el articulo 269. Esto ûltimo- 
es sin embargo dudoso, y es frecuente encontrar la- 
oponiôn contraria, la de que no se puede nombrar tn 
do el organisme tutelar sino solamente al tutor, —  
quien para los actos de anejenaciôn o gravamen ha - 
de recurrir a la licencia judicial. Asi Méndez Ape­
nela. (102)
Al expresar que estos bienes. quedan bajo la ad-
ministraciôn del padre, madré o tutor, se dice taa 
bien que constituyen un patrimonio separado. (IO5). 
Este es un punto que conviene aclarar, porque el - 
concepto de patrimonio separado es un tanto elâsti 
co en la doctrina.
Sin entrer en la exposiciôn de esta materia, pa, 
rece postura la mâs admitida la de que, con rectifi 
caciôn de la teoria clâsica de que el patrimonio - 
era una unidad derivada de la unidad de persona, y 
que la persona sôlo puede tener un ûnico patrimo—  
nio, se admite la posibilidad de que una sola per­
sona pueda tener nûcleos de bienes que reciban un- 
tratamiento especial, y que en cuanto a esa espe—  
cialidad son tratados como una unidad distinte del 
resto del patrimonio. Como dicen Pérez Gonzalez y 
Alguer (104) , unas veces sobre el patrimonio sepa 
rado existe solamente una administraciôn separada, 
otras veces es el destine especial de los bienes - 
lo que lo caracteriza, en ocasiones la prelaciôn -r 
en cuanto al pago de deudas, y por fin hay casos - 
en los que se dâ una neta separaciôn a los efectos 
de responsabilidad por deudas de tal manera que se 
asemeja, en este caso ultimo, a una ficciôn de dos
1sujetos patrimoniales. Este ultimo caso, el de la - 
separaciôn a efectos de deudas, es el caso de mayor 
interés y quizâ el ûnico que merezca el nombre de - 
patrimonio separado.
Si admitimos un concepto amplio de patrimonio se 
parado, cabe aceptar la opiniôn de que en este caso 
de administraciôn por el padre que contempla el ar­
ticulo ^0 hay un patrimonio separado, por cuanto, - 
aunque pertenezca al menor, éste no puede adminis—  
trarlo, expresiôn legal que indica el gobierno del- 
patrimonio. Ya hemos visto que en esa expresiôn se- 
incluyen tanto los actos de administraciôn, como —  
los obligacionelfis, los de disposiciôn y desde luego- 
los de enajenaciôn. Hay un patrimonio separado a —  
los efectos de su administraciôn y gobierno. Pero - 
no parece que la separaciôn se refiera a la respon­
sabilidad por deudas. Para ésta debe régir el prin­
cipio de responsabilidad patrimonial universal, —  
(art. 1.911 C.c.) que es en un principio fundamental 
en nuestro Derecho ; y por lo tanto de las deudas - 
que el padre contraiga en nombre del menor, por la- 
administraciôn que realiza, responderân tambien los 
demâs bienes que el menor adquiera por su industria
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o por cualquier titulo. Y asîmismo, de las deudas o 
de las responsabilidades que alcancen al menor por- 
consecuencia de su vida independiente, por su traba 
jo, por los actos juridicos que realice sobre esos- 
otros bienes que adquiera después de casado, respon 
derén tambien los bienes cuya administraciôn no le- 
ha sido entregada. Glaro es que en cuanto a esta vi 
da independiente del hijo, los actos juridicos mas- 
importantes han de contar con el consentimiento com 
plementario para que sean eficaces, y éste consenti 
miento halrà de ser del padre, madré o tutor, por—  
que el matrimonio contraido sin licencia produce —  
tambien el efecto de que se entiende contraido bajo 
el régimen de absolute separaciôn de bienes (art. - 
5^ régla 1-), o sea, sin bienes comunes. Pero habrâ 
casos en que la responsabilidad existirâ sin necesi 
dad del consentimiento paterno, cuando el emancipa­
do tenga mâs de dieciocho ahos y ejecute actos de - 
administraciôn sobre bienes adquiridos después de - 
casado ,6 bien por responsabilidades derivadas de su- 
trabajo profesional.
Ciertamente que con esta comunicaciôn de respon­
sabilidades puede el menor emancipado salir perjudi
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cado de las actuaciones desafortunadas del padre, - 
que alcanzaran a los bienes adquiridos por el eman­
cipado por su trabajo. Tendra la accion para exigir 
responsabilidades al padre si procédé. Pero no po— - 
drâ oponerse a la acciôn de los acreedores,protegi- 
dos por el dicho art. 1911 del Côdigo civil, regla­
de seguridad de trâfico jurîdico. Y lo mismo cabe - 
decir de los actos del menor y de la responsabili—  
dad de sus bienes que aun administra su padre.
Sigamos con lo que la régla segunda del articulo 
50 dispone. La administraciôn separada dura hasta - 
que el hijo llega a la mayor edad. Y entre tanto, - 
termina el Gôdigo, sôlo tendrâ sobre dichos bienes- 
derecho a alimentas.
Este derecho de alimentes,hay que configurarlo - 
no propiamente como un derecho subjetivo, pues no - 
se trata de un derecho a ajercitar contra bienes de 
tercera persona, cual es el caso de la verdadera —  
deuda alimenticia. En el caso que nos encontramos - 
es mâs bien el ejercicio de una facultad sobre bie­
nes propios. Pero aun asi, résulta necesario apli—  
car los preceptos del Gôdigo civil relativos a los- 
alimentos entre parientes, o sea los articulos 142-
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y siguientes.
Ha suprimido la redacciôn actual, de 1958, el li­
mite que ténia la anterior redacciôn consistante en- 
el importe de la renta liquida de esos bienes. Por - 
lo tanto el emancipado podrâ exigir alimentes "inclü 
so si elle obliga a gravar o disponer del mismo capx 
tal", dice Castro ; y ahade : "He habrâ tenido en —  
cuenta lo injuste que resultaba dejgr sin alimentos- 
al dueho de un ^ran caudal, que de momento no fuera- 
fructifero o cuyos gastos accidentalmente excediesen 
de los ingresos"* (IO5)
La cuantia de los alimentes es pues la mâxima que 
la Ley establece : lo indispensable para el sustente, 
habitaciôn, vestido y asistencia médica, segûn la pm 
siciôn social de la familia ; comprenderân tambien - 
la educaciôn e instrucciôn del alimentista (art. 142 
C.c.) ; y los gastos funerarios proporcionados a la- 
calidad de la persona y a los uses de la localidad - 
(art. 1.894 C.C.). Si las rentas normales de esos —  
bienes no alcanzan a todo, puede exigir que se enaje 
nen o graven los necesarios.
yueda la duda de si el emancipado tambien puede - 
exigir aliment,os en el supuesto de que trabaje y teri
12'
ga ingresos propios ; y que destine deban tener las 
rentas sobrantes de los bienes administrados por el 
padre, una vez cubiertos los alimentes del hijo —  
emancipado•
En el caso de que el hijo tenga ingresos propios 
por razôn de su trabajo, o de los bienes adquiridos 
después de casado, parece que la soluciôn correcta- 
es la de concederle alimentes tan solo cuando esos- 
ingresos no le sean suficientes, o le obliguen a vi 
vir con estrechez, o de modo poco adecuado a la po­
siciôn social de la familia. Résulta asi de los ar­
ticulos 152 y 146 del Gôdigo, segûn los que cesan - 
los alimentes cuando el alimentista pueda ejercer 
un oficio, profesiôn o industria o haya adquirido - 
un destine o mejorado de fortuna, de suerte que no­
ie sea necesaria la pensiôn alimenticia para su sui 
sistencia ; y la cuantia de alimentes ha de ser pro 
porcional al caudal y a las necesidades del emanci­
pado, segûn la posiciôn social de la familia, como- 
dice tambien el articulo 142. Por eso ha declarado- 
la sentencia de 15 de Diciembre de 1942 que "aunque 
el alimentista tenga los medios indispensables para 
vivir estrechamente, ello no enerva el derecho a r,e
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clamar alimentos cuando esos medios no guardan pro— 
porciôn con la elevada posiciôn economica de la fa- 
lïiilia" ; y en varias sentencias se conceden los ali. 
mentos a quienes no trabajan porque no pueden, sea- 
porque no lo encuentren o por otra causa justa (5I- 
Diciembre 1942, y 24 Junio I95O).
Si con su trabajo o bienes adquiridos después de 
casado, puede vivir el emancipado en forma adecuada 
a su posiciôn social y familiar, habrâ que concluir 
que no,tiene derecho a recibir alimentos con car
a sus biches propios conservados bajo administra---
ciôn paterna. Y por lo mismo.no tiene derecho a re- 
clamar los sobrantes de la administraciôn de esos - 
bienes, después de pagados los alimentos en su ca—  
so. Solo tiene derecho a alimentos.
El administrador legal tiene derecho de conser—  
var esos productos y la obligaciôn de invertirlos - 
segûn las reglas de una diligente administraciôn. - 
•^ o que no puede es consumir dichas rentas en benefi 
cio propio, pues ya cesô el usufructo legal que pu- 
diera tener en virtud de la patria potestad.
Hechas estas indicaciones tendantes a concretar- 
el significado del concepto de "administraciôn" en-
I • !
la regia 2® del art. ^0 del Gôdigo, parece correcte 
deducir estas otras consecuencias :
- ^ue en los bienes no comprendidos por la admi­
nistraciôn del padre, madre. o tutor, el emancipado- 
tendrâ la administraciôn, tanto si es mayor como si 
es menor de dieciocho ahos.
- ictue esa administraciôn ha de ser entendida con 
un contenido equivalents al que hemos sehalado para 
la administraciôn del padre, madre o tutor, o sea - 
comprendera actos juridicos de todas clases, si bien 
esto no ouiere decir que el emancipado puede realizar 
por si solo toda esa clase de actos juridicos ; la - 
palabra administraciôn la estâmes empleando en sen"_ 
do amplio de gobierno de los bienes.
- Al desmenuzar ese gabier^G en actos concretes - 
(nos estâmes refiriendo siempre a los bienes que el- 
menor gana con su trabajo, industria, etc.),hemos de 
aplicar los arts. 60 y 61 y 62 del Côdigo civil, y - 
por lo tanto :
a) Si el casado sin licencia es menor de diecio—  
cho ahos para administrar necesitarâ el consentimien 
to del padre, madre o tutor, pues hay que recordar -
que estâ casado en régimen de separaciôn legal im---
puesta por el mismo art. ^0 del Côdigo.
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b) En todo caso sea mayor o menor de dieciocho - 
ahos, necesitarâ consentimiento del padre, madre o- 
tutor para tomar dinero a préstamo, gravar o enaje- , 
nar bienes raices, y comparecer en Juicio para los- 
pleitos relacionados con estas materias, materias - 
cuyo contenido mâs précise ha quedado desarrollado- 
anteriormente.
Problems distinto es el de la prueba de que los- 
bienes estân o no incluidos en la administraciôn —  
del padre, madre o tutor, o en la administraciôn —  
del emaneipado. Habrâ que resolverlo en cada caso - 
concreto segûn los medios de que se disponga.
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G A P I T U L O  T E H C E H O
EEECTOS DEL MATRIMONIO (^ UE GIGNIFICAN RESTRIGION,
Y SON COMUNES A AMBOS'CONYUGES.
Aunque ya lo hé indicado anteriormonte, parece ■ . ri 
veniente repetir ahora que la materia que voy a expo- 
ner, las restricciones que vamos a ir examinando, no 
son propiamente materia de capacidad de obrar, ni per 
lo tanto restricciones do esta capacidad.
Era asi ya antes de la reforma de 2 de Mayo de 
1975, y muchos au.tores lo aclaraban de modo expreso,- 
antes de pasar a exponer la serie de efectos restric­
tives que el matrimonio producia, respecte a la perso
na o respecte a les bienes de les cônyuges, y espe---
cialmente respecte a la mujer casada. Y con mas razôn 
hay que afirmarlo ahora por cuanto el articule 62 pro 
clama que "el matfimonio no restringe la capacidad de 
obrar de ninguno de les cônyuges".
De todos es sabido que, ademâs de la distinciôn en
tre capacidad jurldica y capacidad de obrar, enten---
diendo por la primera la aptitud para ser sujeto de - 
relaciones jurldicas, y por la segunda la aptitud pa-
]/l6
ra realizar vôlidamente actos o negocios jurldicos, - 
la doctrina pone de manifiesto la distinciôn entre és 
ta ultima y los conceptos afines de prohibiciôn legal 
y de legitimaciôn o poder dispositive•
La capacidad de obrar descansa en la persona flsi- 
ca, en un conjunte de cualidades flsicas de esta per­
sona, que la situan en condiciones de gobernar su per 
sona y bienes con acierto y con responsabilidad, con- 
suficiente madurez intelectual. La ley presume esa 
tuaciôn en el mayor de edad en tanto no se le declare 
legalmente incapacitado. De ahl que quienes contraen- 
ma.trimonio siendo mayores de edad, si eran plenamente 
capaces antes de contraerlo, sigan siendo también pie 
namente capaces después de contraerlo, y lo seguirân- 
siendo en el supuesto de que el matrimonio se disuel-.
va o anule. El matrimonio no puede alterar las cir--
cunstancias o condiciones de madurez, lucidez, racio- 
cinio, reflexiôn, etc..El matrimonio no restringe la- 
capacidad de obrar. Solamente la aumenta, si los que- 
contraen matrimonio no eran todavîa mayores de edad,- 
produciendo la emancipaciôn segûn antes hemos visto.
Pero la ley conecta al matrimonio unos efectos --
restrictivos en el actuar juridico de los cônyuges ;
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restricciones 'que no son, repito, falta de capacidad 
de obrar, sino, o bien prohibiciones legales estable 
cidas para protéger un determinado interés, que sera 
del marido o de la mujer segun que la restricciôn de 
obrar se imponga a la mujer o al marido ; o bien sim 
pie falta de la legitimaciôn sobre los bienes o dere 
chos de que se trate, como cuando la mujer no puede- 
disponer de ciertos bienes gananciales porque la ley 
confiere esa disposiciôn al marido ; o finalmente, - 
se tratarâ de deberes impuestos a ambos cônyuges, en 
atenciôn al matrimonio, deberes de los que se dériva 
una cierta limitaciôn de su respective libertad de - 
obrar, como por ejemplo es la restricciôn a elegir - 
domicilio que se dériva del deber de vivir juntos.
Hechas estas aclaraciones, pasamos a examinar —  
las restricciones que en su obrar juridico tienen —  
los cônyuges, por causa del matrimonio.
, En este apartado expongo las restricciones que —  
son comunes a marido y mujer, y las clasifico en dos 
grupos, a saber : la nacida directamente de la Ley ; 
y las nacidas de la voluntad de los cônyuges manifes 
tada en sus capitülaciones matrimoniales.
Empezemos por las ultimas.
1) Restricciones nacidas de la voluntad de los 
côryuges manifestada en las capitülaciones matri­
moniales.
Sin pretender una definiciôn de las capitula—  
cimes matrimoniales, y sin entrar en los varios- 
coiceptos que de ellas dan nuestros civilistas,- 
pocemos aceptar, con Bonet que son "el acto juri- 
dicD por el que los futures cônyuges fijan especi 
ficamente su régimen matrimonial", (l)
Sobre esa base, hay que admitir que la volun—  
tac de los contrayentes puede establecer pactes,- 
relatives al régimen econômico matrimonial, que - 
sifnifiquen una alteraciôn de la capacidad normal- 
deobrar, entendida en el sentido que acabamos de 
aciarar ; es decir, los contrayentes pueden esta- 
blcer pactes por los que se levanten ciertas pro 
hi'iciones legales establecidas en favor de algu- 
node ellos ; o se regulen las facultades disposi 
tias de une o de otro, en forma diferente de co- 
motiene establecido el patron legal ; o se varlen 
dealgûn modo los deberes impuestos por la Ley e - 
al;uno o los dos cônyuges. 'i'odo ello siempre que
no choque con los limites superiores que el mismo - 
Côdigo sehala, es decir no sea contrario a las le—  
yes o a las huenas costurabres ni a los fines del ma 
trimonio (art. I.5I6 ) ni contraries a la prohibi—  
ciôn contenida en el articule 1.31? del mismo Codi­
go.
Résulta fâcil la reflexiôn de por qué hemos de - 
hablar de pactes que producer restricciôn, y no de- 
pactos que produzcan ampliaciôn de capacidad, ya —  
que teôricamente cabe pensar en variar el cuadro l_e
gai para producir ampliaciôn de la facultad de ---
obrar en vez de producir restricciôn. 0 aun mejor,- 
lo que deberia hablarse es pactos que produzcan mo-
dificaciôn en la capacidad de obrar de los cônyu---
ges.
La reflexiôn, como digo, es fâcil, y no hay in—  
convenience en aceptarla. Si he optado por la expr_e 
siôn de "restricciones" es por considerar que enca- 
ja mejor en el sistema de exposiciôn que llevo para 
la materia ; y porque creo que, en realidad, toda mü 
àificaciôn que se introduzca en el patron legal de- 
esta materia comportarâ alguna restricciôn ; toda - 
ampliaciôn de capacidad de un cônyuge parece debc -
1significar una restricciôn para el otro.
Lo que ya no es tan fâcil es enumerar los pactos 
a que nos referimos. La materia es muy amplia, pues 
en capitülaciones matrimoniales caben pactos de muy 
diversa indole, afirmaciôn que no es preciso vaya - 
seguida de citas de autoridad, ya que la encontre—  
mos en todos nuestros civilistas, sin excepciôn.
Dentro de las lineas de este trabajo, por lo taja 
to, nos hemos de contentar con indicar algunos pac­
tos que, de una parte no estén prohibidos por los - 
articulos I.3I6 y 1.317 del Côdigo, y de otra parte 
signifiquen restricciôn a la capacidad de alguno de 
los cônyuges.
No se trata de examinar que pactos pueden en ge­
neral establecerse en las capitülaciones o qué pac­
tos son los que prohiben esos articulos del Côdigo- 
civil. Hemos de cehirnos a los pactos que especifi- 
camente intenten establecer o establezcan limitacia 
nés a la capacidad de obrar juridica de alguno de - 
los cônyuges.
Aunque hayamos delimitado asi el campo, resulta- 
con todo muy grande. Las posibilidades de pactos 
son variadisimas, y su valor habria de ser examina—
I'D
do en cada caso en atenciôn a la clase de regimen 
econômico matrimonial pactado'o aceptado.
Hare por tanto solamente algunas indicaciones;
a) Contraries a las Leyes.-
Se citan como tales los pactos sobre la patria 
potestad. No tienen contenido patrimonial, propia 
mente ; pues séria muy forzado pensar en el pacto 
por el que el usufructo legal sobre los bienes de 
los bijos se adjudique a la mujer.
La doctrina, por otra parte, entiende que no - 
son posibles, por contraries a la Ley, ya que es­
tima la patria potestad de regulaciôn imperative. 
El padre, el marido, no puede abdicar de ella. - 
Asi Lacruz y Albaladejo, (2), Lucas Hernandez —
(5).
Una opiniôn mas abierta es la de Camara que ad 
mite que el padre delegue en la madre, durante la 
separacion de hecho, el ejercicio de todas o al­
gunas de las facultades inherentes a la patria po 
testad, patria potestad que, al decir de Câmara,- 
la madre la comparte segun la opiniôn casi unani-
me de la doctrina. (4)
Es dudosa la cuestiôn, pero indudablemente exis­
te una corriente en pro de entender la patria potes 
tad compartida, o al menos, la posibilidad de que - 
el padre delegue en la madre parte de su haz de fa­
cultades, al menos en determinadas situaciones, (de 
separaciôn de hecho, de largas ausencias, etc..)
Contrario a la Ley cita Castân el pacto por el - 
que se establezca la exigencia de la licencia mari­
tal para que la mujer casada realice actos juridi—  
COS. (5)
El problème es curioso, y no deja de tener inte­
rés. Se plantea de modo inverso a como se planteaba 
antes de la reforma de 1975«
Antes de la reforma, por ester prohibidos los —  
pactos depresivos de la autoridad de los cônyuges,- 
especialmente los depresivos para la autoridad del- 
marido, se planteaba la cuestiôn de si en capitula- 
ciones matrimoniales podia pactarse que no fuera n_e 
cesaria la licencia marital. (5)
Este aspecto carece hoy de interés, -salvo pro—  
blemas de enjuiciar centrâtes celebrados antes de -
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la reforma de 1975-, al haher desaparecido la exi­
gencia legal de la licencia.
Con referencia al derecho dorogado se puede —  
apuntar la idea de que no parece fuera depresivo - 
para el marido el eliminar la licencia marital. Se 
establecla ésta para protéger el interés del mari­
do y sus herederos, y no constituia propiamente —  
una norma de capacidad de la mujer casada, pues se 
la consideraba capaz. No parece,pues, que hubiera- 
inconveniente en que el marido renunciase a esa —  
proteccién legal, y se pactase la eliminaciôn de - 
la licencia marital.
Con todo, hubo sus dudas, y aûn ban perdurado - 
estas dudas sobre la licitud del pacto de supre— —  
siôn de licencia. Asi, vemos en Sanz Fernandez la- 
afirmaciôn de que se ha suprimido del articule —  
I.5I6 del Côdigo la frase "depresivo de la autori­
dad que respectivamente corresponde en la familia- 
a los futures cônyuges" porque "los coraentaristas- 
interpretaban que con ella se aludia al pacto pro­
hibitive de licencia marital, por estimarlo depre­
sivo de la autoridad del marido" (7) -
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En la prâctica fueron frecuentes, sobre todo en 
los ûltimos tiempos, las capitülaciones en las —  
que se pactaba el régimen de separaciôn de bienes- 
y la no necesidad de licencia marital, dando asi - 
la razôn a la corriente doctrinal que luego vere—  
mos que sostuvo que la licencia marital ténia su - 
fundamento en el régimen de gananciales, pero era- 
impropia e inûtil en el régimen de separaciôn de - 
bienes.
Tambien es de tener en cuenta que en la prâcti- 
ca la eliminaciôn de la intervenciôn del marido se 
conseguia de hecho mediante la concesiôn de ésta,- 
anticipada y con caracter general amplisimo.
Esta fôrmula tuvo la opiniôn contraria de Mu---
cius Scaevola. Dice éste, al tratar de la licencia 
marital que "el Côdigo exige que antes del matrimo 
nio estipulen los cônyuges lo que consideren cony& 
niente sobre el dominio y administraciôn de sus —  
bienes, no permitiendo después modificaciôn alguna 
de lo establecido en las capitülaciones matrimonia­
les (art. 1520) ; parece, pues, que en el caso de- 
ser administrador el marido, por haberlo asi acor- 
dado, si éste diera a su mujer licencia o poder g^
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neral para contratar, ésta licencia o poder equivaldrîa 
a una alteraciôn de lo estipulado en el contrato matri­
monial, que como acabamos de decir, lo prohibe la Ley,-
Y en cuanto al régimen dotal el Côdigo preceptûa que el 
marido ha de ser el administrador ûnico de los bienes.- 
ÎIo obstante las Sentencias de 21 y 27 de Junio de 1894, 
parecen sostener doctrina contraria en cuanto se refieren 
n casos en que otorgô un marido licencia general" (8).-
Y mas adelante al tratar de las capitülaciones matrimo­
niales, que es "nulo el pacto que constituyese a la mu­
jer en jefe y cabeza de familia o la autorizase para —  
obrar sin licencia en los casos que le sea necesaria".
Cita en su apoyo a Garcia Goyena, y estima el pacto- 
nulo., aunque validas las capitülaciones "salvo en el - 
supuesto de que la repetida clausula sea esencialmente- 
determinante del otorgamiento de ellas "(de las capitu- 
laciones". (8 bis)
No obstante esta opiniôn, la generalidad de la doc—  
trina se inclinô- por la admisiôn, y también el Tribunal 
Cupremo y por la Direcciôn General de los Registros y - 
del Notariado (9). Argumento que es de tipo muy practi­
ce, pues es évidente que, desde el puhto de vista de —  
los conceptos, son cosas diferentes la supresiôn de la- 
licencia marital por pacto, y la concesiôn de esta li—  
concia con caracter general y anticipado.
El aspecto actual del problems es el de si cabe -
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pactar en capitülaciones matrimoniales la necesidad 
de la licencia marital para que la mujer casada pu^ 
da actuar juridicamente.
Castân dice que tal pacto esta prohibido por la 
Ley (10) sin mayores aclaraciones a su postura.
Garrido Palma considéra que no estâ expresamente 
prohibido por la Ley, pero que "chocaria con la - 
idiosincrasia y el sentir de la sociedad espahola"- 
(ll) ; y en consecuencia se inclina a considerar - 
tal pacto como contrario a las buenes costumbres.
Es muy aventurado opinar sobre ese particular, - 
estando la reforma tan reciente. Pero no se vé to—  
talmente claro que el pacto mediante el cual se es­
tablezca para la mujer casada la restricciôn de coja 
tar con el consentimiento' de su marido para ciertos 
actos o contratos sea como dice Castân un pacto —  
prohibido por la Ley. Habria que examinar la clase- 
de actos o contratos a los que se sehale esta res—  
tricciôn, y sobre todo, como antes he dicho, juzgar 
en relaciôn con la clase de régimen econômico matri
monial establecido o aceptado, pues ese consenti---
miento o licencia del marido résulta absurdo en un 
régimen de separaciôn de bienes, pero no résulta -
tan absurdo en un régimen de gananciales. Si los - 
frutos de los bienes de la mujer son gananciales j 
estân afectos a levantar las cargas del matrimonio, 
y si el marido es el administrador de los bienes - 
de la sociedad conyugal, no parece ilôgico que la- 
mujer no pueda disponer de sus bienes sin contar - 
con su marido,- pues esa disposiciôn puede signifi­
car una grave alteraciôn en la economia familiar.
Parecidos problemas plantean los demâs pactos - 
en los que se exija para la realizaciôn de los ac­
tos juridicos el consentimiento de los cônyuges de 
manera diferente a la establecida en la Ley. Comô- 
serîan los pactos mediante los que se exima al ma­
rido de recabar el consentimiento de la esposa en- 
los casos en que los exige el articule 1.413 del - 
Côdigo civil ; o en los que se establezca una coo-
peraciôn de la esposa a los actos de administra---
ciôn y de disposiciôn del marido que en principio, 
y segûn la Ley, no necesitan de tal cooperaciôn ; 
o en los que se concéda a la esposa la administra­
ciôn de los bienes de la sociedad de gananciales, 
y su disposiciôn, con limitaciones de consentimieji
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to del marido para algunos casos, como los del art^ 
culo 1.413, o sin esa limitaciôn.
En todos esos pactos, y demâs semejantes, parece 
debemos optar por la licitud.
En efecto : no se trata de cuestiones de capaci­
dad, que estarian fuera del arbitrio de la voluntad 
de los cônyuges, sino que se trata de cuestiones de 
legitimaciôn, de limites de actuar que se astable—  
cen en bénéficie de un cônyuge, lo que permite que- 
ese cônyuge, plenamente capaz, pueda renunciar a la 
protecciôn.
Ya antes de la reforma de 1975, Castro manifesta 
ba su criteria favorable a la aceptaciôn de taies - 
actos, y dccia : "El articule 1.31^ ' permite que en- 
las capitülaciones matrimoniales se pacte todo lo - 
que no sea contrario a las leyes, buenas costumbres 
y no sea depresivo a la autoridad que respectivamen
te corresponde en la familia a los futures cônyu---
ges. Lo que la misma Ley dispone en un caso particu 
lar (225) parece que serâ valide también cuando se- 
pacte en capitülaciones : el estipular que la mujer 
se reserve la administraciôn de los bienes. Con mâs 
razôn serâ vâlido el pacto por el que sea necesario
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el consentimiento de la mujer para los actos de dis­
posicion y administraciôn del marido (administraciôn 
conjunta)". (12). Y poco mas adelante ahade : "La li 
bertad de pacto en las capitülaciones matrimoniales- 
(1.315-1*516) permite que la mujer pueda ser la admi 
nistradora de la sociedad conyugal, con exclusiôn —
del marido (59, 1.412), que se imponga su coopéra---
ciôn, que se le reserve el poder disponer y adminis­
trer sus propios bienes (1.432) Ono serâ vâlido el - 
pacto por el que la mujer recibiese el poder disposi 
tivo y la administraciôn de los bienes del marido, - 
con exclusiôn de este) y que se estipule la necesi—  
dad del consentimiento de ambos cônyuges para admi—  
nistrar y disponer de los bienes de la sociedad con­
yugal". (13)
Después de la reforma los argumentos y citas de - 
Castro siguen vigentos. La nueva redocciôn de los ar 
ticulos 225, 1.442 y 1.444 lejos de significar obstâ 
culo, favorecen todavia mâs la soluciôn que Castro - 
propugnô.
Y por fin, hay que ahadir que la reforma, al su—  
primir el obstâculo de que los pactos sean depresi—  
vos para la autoridad del cônyuge, facilita todavia-
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nas la Question ; dificilmente se habria de ver en - 
les pactos enunciados algo depresivo para la autori- 
dad de une de les cônyuges, pero es que aunque se —  
apreciara, elle no significa hoy obstaculo para el - 
pacto, si no llega a choca%, como indudablemente no- 
llegan a chocar taies pactos con los fines del matri 
monio que es lo que hoy exige el articule 1.516*
Para no hacer interminable esta relaciôn de posi- 
bles pactos, en este apartado de contraries a la Ley 
me referiré a aquéllos por los que se establezca que 
la contribuciôn a las cargas del natrimonio quedara- 
ûnicamerite a cargo de une de los cônyuges ; aquéllos
por los que se convcnga que un cônyuge pasarâ al ---
otro unn pensién ; y aquéllos en los que se astable^ 
ca que a la disolucién de la sociedad conyugal los - 
gananciales quedarân para une solo de los cônyuges,- 
sin repartirse por mitad como dice la Ley, o se re—  
partirân en proporciôn diferente a la legal de mita- 
des.
No nos referimos a otros que algùn autor>cita por 
que son tan evidentemente contraries a la ley que no 
merecen oxplicaciôn. Por ejemplo los que cita Garri-
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do de : perraitir las donaciones entre cônyuges (con 
trario al articule 1.55^ del Gôdigo civil), o las - 
compraventas entre elles en regimen de gananciales- 
(contrario al articule 1.458 del Codigo civil), o - 
variar las causas o efectos de la disoluciôn del 
trimonio o de la separaciôn judicial. (14)
Y menos aun hemos de referirnos a otros pactos - 
que pudieran considerarse contraries a la ley pero- 
que no se refieren al regimen economise matrimonial.
Ln cuanto al primer pacto, el de que el levanta- 
miento de las cargas del matrimonio sea obligacion- 
solamente de une de los cônyuges, dice Pérez Jofre- 
que no es valide, porque de los articules 5^, 1.455, 
1.408 y 1.452-del Côdigo puede deducirse un princi—  
pie general de que la contribuciôn a las cargas mav 
trimoniales ha de ser en proporciôn a los productos 
de los bienes propios. (15)
Yambien asi parece opinar Pérez Sanz. La comuni- 
dad generada por el matrimonio, dice, produce un —  
conjunto de necesidades y por consiguiente de car—  
gas, a las que deben subvenir ambos cônyuges. No - 
existia -sigue diciendo- en el Gôdigo civil un a re- 
gulaciôn de esta materia, por lo que habia de cons- 
truirse partiehdo de preceptos desperdigados entre-
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las normas que regulan los diverses regimenes econô 
nico matrimoniales. Nespués de 1975, -ânade- la - 
Question se examina en los articules 1.455 7 1.456- 
del Gôdigo. "Estos dos articules estén situados den 
tro del régimen de separaciôn de bisnes, pero no —  
obstante esta colocaciôn sistemâtica, entiendo que- 
la formula del deber que impone a los esposos tiene 
un valor general aplicable a todos los regimenes ma 
trimoniales". (16)
No obstante estas opiniones, creemos que en esta 
materia se debe distinguir :
Ni el régimen pactado es el de separaciôn de bi^ 
nés, no vemos inconveniente para que se pacte que - 
cl levantamiento de las cargas matrimoniales quede- 
pora uno solo de los cônyuges, o en proporciôn que- 
no corresponds a los ingresos de cada cual. No creo 
que los articulos 1.455 y 1.456 del Gôdigo sea de - 
caracter necesario o imperative ; creo que son de - 
caracter supletorio. Giertamente que uno de los ma- 
yores obstâculos que tiene el intérprete es el ace/ 
tar.a saber si un determinado precepto es imperati­
ve o supletorio. Pero en cuanto a los dos citad' s,- 
1.455 7 1.456 debe tenerse en cuenta sobre toco que
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estân colocados dentro de los efectos de la separa­
ciôn judicial, no dentro de normas que regulen la - 
separaciôn convencional.
Es decir, aunque los articulos- 1.455 7 1.456 se- 
entendiera que tienen caracter imperative, lo serân 
dentro del campo de la separaciôn judicial, cosa en 
cierto modo lôgica. El Gôdigo tiene que dar unas re 
glas que expresen los efectos de la separaciôn judi 
cial. E'ero el Gôdigo no se pronuncia ni régula la - 
separaciôn convencional y por lo tanto de ninguna - 
manera parece debe imponerse a quienes pacten tal - 
sistema una régla dada para otro supuesto.
En capîtulos matrimoniales queda pues un araplio- 
margen de libertad. E'o se vé qué'razôn superior, de 
orden pûblico, obligue a que en régimen de sépara—  
ciôn los cônyuges hayan de‘contribuir a las cargas- 
matrimoniales precisamente en una determinada pro—  
porciôn ; no se vé por qué no ban de contribuir cou 
forme quieran, conforme pacten libremente.
Glaro es que, admitida la licitud del pacto, den 
tro del régimen de separaciôn, no ha de olvidarse : 
a) Que tal pacto no afecta a los acreedores, quie—  
nés podrén exigir el cumplimiento de sus derechos o
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crédites contra el cônyuge contratante, aunque no - 
sea el obligado a levantar las cargas del matrimo—  
nio ; o incluse contra los dos, si se trata de co—  
sas o servicios para atender las necesidades ordina 
rias de la familia, encomendadas a su cuidado, con­
forme al use del lugar y las circunstancias y posi- 
ciôn de la misma, ya que en estes casoa, que prevé- 
el articule 66 del Côdigo civil, existe una conce—  
siôn legal de facultades a cada cônyuge, que no pue 
de ser derogada por pactos ni desautorizaciones, b)
Y que tal pacto tampoco excluye la aplicaciôn de —  
los preceptos légales sobre alimentes entre parien- ' 
tes, si fuere necesario. 0 sea, que en tanto el côn 
yuge que se comprometiô a pagar pueda hacerlo, no - 
hay inconveniente en mantener el pacto, y exonerar- 
al otro de toda aportaciôn a los gastos familiares. 
Pero si no pudiera seguir pagando, el otro cônyuge- 
deberâ cumplir sus obligaciones légales en orden a- 
alimentos entre parientes, respecte de los hijos y 
respecte del otro cônyuge devenido a peor fortuna.
Lacruz, sin especificar a qué clase de régimen - 
matrimonial se refiere, opina que "lo que si puede- 
ser objeto de convenciôn es la obligaciôn de contri
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buir a las cargas del matrimonio". (l?)
Por el contrario, en régimen de gananciales, el - 
pacto de que el levantamiento de las cargas matrimo_ 
niales quede a cargo de uno solo de los cônyuges, no 
parece posible. Debe rechazarse, pero no porque exis 
ta ningûn principle de contribuciôn proporcional al 
levantamiento de dichas cargas, no por aplicaciôn ex 
tensiva de los articulos 1.435 y 1.436, sine por la- 
propia regulaciôn de la sociedad de gananciales, se- 
gûn la cual los frutos de los bienes de Iqs cônyuges 
y de su trabajo son gananciales (art. 1401 C.c.); y 
como taies gananciales estân afectos a levantar las- 
r.argas del matrimonio (1.408 C.c.). No cabe, dentro- 
del régimen de gananciales pactar que los frutos de- 
los bienes propios o los productos del trabajo no - 
sean gananciales ; ni cabë tampoco pactar que los —  
bienes gananciales no estarân afectos a levantar las 
cargas matrimoniales. •
IN pacto de pasar una pension un cônyuge al otro, 
hay que enjuiciarlo también segûn el régimen econômi 
co matrimonial acentado, y tiene dificultades. Mayo- 
res,tal vez, a causa de la prohibiciôn legal de efec_
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tuarse donaciones que tienen los cônyuges (I.334 C. 
c » ) «
En regimen de separaciôn de bienes esa prohibi—  
ciôn legal impide una penpiôn, a no ser que se la - 
dote de causa onerosa. Geria précise establecerla - 
en compensaciôn al trabajo de la mujer en la casa,o 
a la no obtenciôn de ingresos de su trabajo profe—  
sional. Y habria que ponderar para que no résultera 
excesiva, y fuera un fraude legal que envolviera —  
una donaciôn.
j'^n régimen de gananciales parece no puede admitir 
se la pension con caracter general ni aûn con causa 
onerosa, por estar prohibidas las compraventas en—  
tre cônyuges por el art. 1.458 del Côdigo civil.
Nolamente se podrîa ccoptuar las que se establez- 
can como cumplimiento de la deuda alimenticia entre 
pariantes, o sehale el Juzgado en los casos de sep& 
raciôn.
•^ 'or ultimo, los posibles pactos por los‘que se - 
establezca una distribuciôn de las ganahcias en fo£ 
ma diferente a la senalada por el Côdigo, de por mi 
tad, ofrecen tambien dudas. De Buen, en las N^tas a
Colin y Capitat/^ se planteaba la cuestiôn. Decla - 
que a taies pactos se opone el articule 1.395 del Co 
digo al establecer que la sociedad de gananciales se 
regirâ por las reglas del contrato de sociedad en to 
do aquéllo en que no se oponga a lo expresamente de­
terminado en el capitule de los gananciales ; y en—  
tre los articulos consagrados al contrato de socie—  
dad el 1.691 déclara nulo el pacto que excluye a uno 
o mas socios de toda parte en las ganancias o en las 
pérdidas.
Ko obstante ese precepto. De Buen, defendia la —  
concesiôn a uno de los cônyuges de todos los ganan—  
ciales, en base a los articulos 1.435 J 1.436 en su- 
redacciôn anterior a la reforma de 1975* Segûn el - 
1.435, la facultad de administrer los bienes del ma­
trimonio, otorgada al marido, subsistîa cuando la se 
paraciôn?^ubiera otorgado a su instancia, pero no te 
nia la mujer en ese caso derecho a los gananciales - 
ulteriores. Y segûn el 1.436 ocurria lo mismo en pe£ 
juicio del marido cuando la separaciôn se hubiera —  
otorgado a instancia de la mujer. Tambien cita De —  
Buen el articule 1.364 segûn el cual cuando los côn­
yuges hayan pactado que no rija entre ellos la soci&
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dad de gananciales. sin expresar las réglas por que 
hayan de regirse sus bienes, o si la mujer o sus he 
rederos renunciaren a dicha sociedad, se observarâ- 
lo dispuesto sobre la dote, y percibirâ el marido,- 
cumpliendo las correspondientes obligaciones, todos 
los frutos que si existiera esta sociedad se reputa 
rian gananciales.
Causa asombro Isa confusiôn que padeciô De Buen,- 
En todos los preceptos por él citados, estâmes, por 
definiciôn, fuera del régimen de gananciales, bien- 
pomue se haya pronunciado la separaciôn judicial - 
(1.434 en su anterior reforma), bien porque/os côn­
yuges hayan pactado su exclusiôn, bien porque la mu 
jer o sus herederos hayan renunciado a ella, convi£ 
tiendo retroactivanente el régimen de gananciales - 
en régimen de separaciôn con dote.
Pero dentro del régimen de gananciales, vigente- 
éste, no parece defendible a la vista de los articu 
los 1.392, 1.395 7 1.691 un pacto por el que se es­
tablezca un reparte de las ganancias diferente del- 
legal. El reparte poi’ mitad es la esencia del régi­
men de gananciales. Para llegar a ese resultado sé­
ria preciso pactar expresamente que no es aplicable
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el ré: ' '.men de gananciales y establecer con detail© - 
otro especial, en el que a la bora de repartir se se 
nalasen las proporciones deseadas. Posibilidad ésta- 
que de admitirse, habria de ser con mucha cautela, - 
para no caer en las prohibiciones de donaciones en—  
tre cônyuges, fraude de ley, etc..
b) Contraries a las buenas costumbres.
Es materia a la que dificilmente se le puede ver- 
un aspecto patrimonial. Los pactos que se examinan - 
al llegar a este punto son de caracter familiar, o - 
relatives a los efectos personales del matrimonio. Y 
asi cita la doctrina : la clausula que prohibe a los 
cônyuges reciprocamente instar la nulidad del matri­
monio,o la separaciôn de cuerpos y bienes, imponer - 
el estado de viudedad etc., o la que privfta a la mu—  
jer de las prerrogativas y honores que habia de com- 
partir con su marido, conforme al articulo 64 anti—  
guo.
Ko obstante, como en este trabajo se cita como - 
efecto restrictivo a la capacidad de obrar, derivado 
de la Ley,el de que ninguno de los dos cônyuges pue-
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de fijar unilateralmente su domicilio, restricciôn 
derivada del deber de vivir jyntos que establece - 
el articulo 56, y de las normas para fijar el domi 
cilio comûn que da el articulo 58, no estâ fuera - 
de lugar el tocar un poco de pasada la materia, y- 
considerar el pacto capitular que autorice a los - 
cônyuges para tener residencia separada.
Hay una opiniôn contraria al pacto, por conside 
rarlo contra las buenas costumbres. No opina asi - 
Lucas Fernandez (19). Senala este autor varies ca­
ses en que los cônyuges pueden vivir y viven sepa- 
rados, sin sanciôn alguna, y una de ellas es la de- 
existir pacto previo en ese sentido.
Ho se vô que el.pacto en si sea contrario a las 
buenas costumbres. De hecho son cada vez mâs fre—  
cüentes los casos de matrimonies en los que la pro 
fesiôn de cada cônyuge les obliga a tener residen­
cies diferentes (funcionarios, principalmente) ; - 
lo que no les impide su reunion periôdica y el cum 
plimiento de todos los fines y deberes del matrimo 
nio. Ademâs, si despuôs de celebrado el matrimonio 
puede el marido autorizar a la mujer para tener re 
sidencia separada, y esto admite la doctrina, no -
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se  vê por qué no ha de admitirse el pacto antes de 
casarse.
Câmara sostiene lo mismo (20). Dice que el deber 
de convivir no esta tan ligado indisolublemente al- 
estado matrimonial como lo esta el de fidelidad y - 
admite excepciones. Alega Oâmara que si bien el 06- 
dlgo civil no autorisa dichos pactos, tampoco los - 
prohibe expresamente, "el acuerdo de separaciôn so­
lo sera nulo cuando pretenda eliminar el deber reci 
proco de cohabitaciôn." Y poniendo en relaciôn el a£ 
ticulo 56 con el 6 del Gôdigo, concluye que tal pajs. 
to solamente séria nulo cuando pretendiese atribuir 
la misma eficacia que a una sentencia judicial que- 
elimina el deber de convivencia e impone la separa­
ciôn.
En realidad, a tenor de la nueva redacciôn del - 
articulo 58 del Côdigo, puesto que los cônyuges tie 
nen libertad para fijar de comûn acuerdo el lugar - 
de su residencia, no se vé obstaculo legal al pacto 
por que cada cônyuge tenga una residencia separada- 
del otro, ni se aprecia, como antes he dicho que —  
sea contra las buenas costumbres.
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c) Contraries a los fines del matrimonio.
La reforma de 1975 ha modificado el articulo 1.516 
del Côdigo y sustituido la frase que antes ténia de - 
que no se pactase nada que fuera depresivo de la aut& 
ridad que respectivamente corresponda en la familia a 
los fututos cônyuges, por la frase de prohLhir lo que 
sea contrario a los fines del matrimonio.
En su anterior redacciôn ya se produjeron multitud 
de apreciaciones sobre diverses pactos, por considérai: 
los o no depresivos. El mas discutido, el de si cabia 
conferir a la mujer la adirrinistraciôn de los bienes - 
de la sociedad de genanciales. Manresa y Lacruz (21), 
eran contraries al pacto, y entendian que la posibili 
dad que brindan los articulos 59 y 1.412 ("salvo estl 
pulaciôn en contrario") no se podia aplicar libremen­
te, sino tan sôlo en los casos de imposibilidad, inca 
pacidad o ausencia del marido.
Pero esta posiciôn, que va en contra de la letra - 
de los preceptos, no era compartida por los demâs ci- 
vilistas, que entendieron dicho pacto perfectamente - 
posible sin que fuera contra la Ley ni fuese tampoco- 
depresivo para la autoridad del marido. Ya hemos cita
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do antes la opinion de Castro,(22) favorable. Y tarn 
bien Castan lo fué, entendiendo que depresivo sola­
mente era el pacto por el que se concediese la adml 
nistraciôn a un tercero, (25)
■^ejando de lado la interpretaciôn de qué pactos- 
fueran depresivos, situando-pos en la redacciôn vi—  
gente, résulta dificil cohcretar pactos que sean — . 
contraries al matrimonio y que tengan caracter pa—  
trimonial. Pactos contraries al matrimonio pueden - 
pensarse muchos, como pactos sobre la no indisolubi 
lidad del matrimonio, exclusion de tener hijos, etc. 
Pero no tienen caracter patrimonial, y elle, no so­
lamente hace que queden fuera de este trabajo, sino 
que incluse plantean el problems, en el que no va—  
mos a entrar, de hasta qué punto son posibles en ca 
pitulaciones matrimoniales, ya que éstas tienen co­
rn n materia el regular las rclaciones del matrimonio 
con sus bienes présentes y futures (art. 1515 C.c.), 
no al hacer declaraciones sobre aspectos morales,- 
sacramentales o dogmatises del matrimonio.
No obstante esas dudas de concepto, el precepto- 
existe. Y téngase en cuenta que la interpretaciôn - 
de él ha de hacerse, por imperative del articulo 5
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dol Codigo, conforme a la realidad social del tiempo 
en que se aplique. Quiero con eso apuntar que hoy —  
dia puede entenderse que los fines del matrimonio —  
son en Espaha los sehalados por la doctrina catôli—  
ca^ esencialmente morales, no patrimoniales. Pero es 
posible que las circunstancias cai^bien y con el tiem 
po la realidad social en Espaha sea otra que asigne- 
a los fines del matrimonio un contenido mayor o me—  
nor de caracter patrimonial.
En su nueva edicion do 1976, Castân dice que se - 
estimaria contrario a los fines del matrimonio el —  
pacto de no prestarse alimentos (24). Enlaza aal Ca_s 
tan con el fin secundario del matrimonio canonico, - 
el mutuo auxilio. En realidad no hace falta acudir a 
que es contrario a los fines del matrimonio para pro 
pugnar la nulidad del pacto. Es nulo porque es con—  
trario a las leyes^ a la obligaciôn de prestar ali—  
mentos (143 y sig. C.c.) que tienen entre si los côn 
yuges.
Finalmente,parece adecuado indicar que la nueva - 
frase del art. 1.316 de prohibir lo que sea "contra- 
fio a los fines del matrimonio" ha merecido repulsa- 
de la doctrina que se ha ocupado despues de la refo£
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naa del tema.
Lacruz dice lo que ya he apuntado antes : que no 
son materia adecuada para las capitulaciones por re 
ferirse estas al régimen economics matrimonial y 
no a las relaciones personales ; ademâs ahade se —
trata de"derechos y deberes familiares indisponi---
bles y que por tanto no pueden ser objeto de conve- 
nio,*'(25)
Garcia ^antero en la edicion de Gastân dice que­
ls frase "adolece de excesiva vaguedad" (26)
Ln cambio Garrido defiende la nueva redacciôn del 
Gôdigo, y se extiende largamente sobre los fines —  
del matrimonio que, dice "son los que ban sido sieg 
pre y seguiran siendo". (27)
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3)Hestricciones nacidas directamente de la Ley.
Dentro de este grupo aun se podrla hacer dos gru 
pos, uno relativo a las relaciones jurldicas entre- 
cônyuges, y el otro a las relaciones frente a terce 
ro. Ho parece necesario ni conveniente hacer esa —  
distincion, porque no tiene consecuencias prâcti—  
cas y porque incluso no sea del todo exacta, ya que 
alguna consecuencia, como, la separaciôn impuesta —  
por el articulo 5^, afecta a la vez a las relacio—  
nes entre cônyuges y para con terceros. Y en gene—  
ral, toda relaciôn juridica, aunque se constituya - 
inicialmente sôlo entre marido y mujer tiene o pue­
de tener indudahles efectos para con terceras pers& 
nas, siquiera sean tan unidos a los cônyuges como - 
son los hijos.
Vamos a examinar las principales restricciones - 
comunes, que son :
1 La sanciôn que en alRunos casos existe de se 
paraciôn impuesta de bienes.
Esta restricciôn, es una sanciôn, que solamente-
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surge en el caso previsto en el articulo 45, o sea 
cuando el matrimonio se célébra no obstante alguna 
de las prohibiciones establecidas en dicho articulo, 
segûn el cual "esté prohibido el matrimonio : 1^ Al 
menor de edad no emancipado por anteriores nupcias, 
que no haya obtenido la licencia de las personas a 
quienes corresponda otorgarla, 2^ A la viuda duran 
te los trescientos un dins siguientes a la muerte- 
de su marido, o antes de su alumbramiento si hubi^ 
se quedado encinta, y a la mujer cuyo matrimonio - 
hubiera sido declarado nulo en los mismos casos y 
términos a contar desde su separaciôn legal. 3- Al 
tutor con las personas que tenga o haya tenido en- 
guarda hasta que, cesado en su cargo, se aprueben- 
las cuentas del mismo, salvo el caso de que el pa­
dre do la persona sujeta a la tutela hubiese auto- 
jvizado el matrimonio en testamento o escritura pû- 
blica. "
Los que contravienen esas prohibiciones y se ca 
san no incurren en nulidad. Ll matrimonio es vâli- 
do, pero como sanciôn, el mismo Côdigo dispone en- 
su articulo 5^ que "se entendera contraido -el casa 
miento con absoluta separaciôn de bienes, y cada -
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cônyuge retendra el dominio y la administraciôn de 
los que le pertenezcan, liaciendo suyos todos los - 
frutos, si bien con la obligaciôn de contribuir — . 
proporcionalmente al sostenimiento de las cargas - 
del matrimonio".
E l  matrimonio,celebrado contra la prohibiciôn - 
del articulo 45, impone pues una restricciôn, co—  
mûn a ambos cônyuges, en su capacidad, pues no pi^ e 
den pactar al casarse ningûn régimen, sino que que 
dan sujetos al de separaciôn de bienes, absoluta,- 
y con obligaciôn de contribuir a las cargas del ma 
trimonio en la manera que detalla el articulo 5^,- 
que se acaba d^ ' transcribir.
^sta restricciôn, esta sanciôn, es objeto de —  
critica por la doctrina. Ya dijo Castân en anterio 
res ediciones que la separaciôn impuesta como pena 
le parecia "absurda e injusta porque en vez de re- 
caer siempre el castigo sobre el.culpable y ûnica- 
mente sobre él, sucederâ muchas veces que la sepa­
raciôn significarâ un bénéficie para el cônyuge —  
que se haya casado contra lo dispuesto en la ley y 
un perjuicio para el que no haya cometido, y es p^ 
sible que ni conociera siquiera, la falta". (28)
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Hepite estas palabras en la ûltima ediciôn, (29) 
y ahade la informaciôn de la curiosa sentencia de 4 
de mayo de 1970. En el caso resuelbo por esa senten 
cia los cônyuges, casados con infracciôn del artlcu 
lo 45, 1-. porque el marido no habia obtenido el —  
consejo paterno (necesario tambien antes de la re—  
forma de 1958) entendieron vivir b a j o el’ régimen de 
gananciales. u^tuvo despuôs la esposa la separaciôn
canonica por adulterio del marido, y en la ejecu---
ciôn civil consiguiente el marido pidio la liquida- 
ciôn de la sociedad de gananciales, y luego rectifi 
c6 y pidio se declarase ser el de separaciôn de bio 
nes el régimen aplicable a su matrimonio. Eo denegô 
el Eupremo por ser el de gananciales el régimen que 
de heciiO establecieron y observaron los cônyuges ; 
pOr so lie i tarse la api i csa ciôn de una sanciôn despuôs 
de haber sido sunrimida, lo que vé contra la Disposi 
ciôn transitoria 5- del Côdigo civil que ordena apli 
car la disposiciôn més benigna ; y por ser opuesto a 
la buena fé, pues siendo el marido culpable de la s_e 
paraciôn, pide que sea sancionada una infracciôn le­
gal cuando la sanciôn ha sido suprimida y en perjui­
cio de la mujer que no cometiô la falta.
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Esta sentencia, comenta Castân, parece hacerse - 
cargo de las criticas de la doctrina, y pudiera an- 
ticipar la derogaciôn de la separaciôn forzosa en - 
una futura reforma legislativa.
También se pronuncian contra el precepto, Lacruz 
y Albaladejo (30); Puig Brutau (31) ; y Puig Peha - 
(32), que vienen a .reiterar las mismas razones que- 
Castân,
■ La reforma de 1975 no ha tocado este precepto, - 
pero ha planteado respecto de él un problems : el - 
de la posibilidad de reformar mediante capitulacio­
nes matrimoniales el régimen de separaciôn forzosa- 
impuesta por el articulo 50, problema que no se —  
planteaba antes de la reforma porque entonces no ca, 
bia modificar después de casados el régimen econômi 
co matrimonial.
Me remito a lo que después diré a propôsito de -
estas capitulaciones matrimoniales otorgadas des---
pués de casados, materia de la que serâ preciso ha­
cer algunas indicaciones al examinar los contratos-
que no pueden y los contratos que si pueden cele---
brar los cônyuges entre si.
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2.- Separaciôn de bienes como consecuencia de la se 
paraciôn .judicial de personas.
El Articulo 73,IV del Côdigo civil modificado —  
por Ley de 2 de Mayo de 1975 dice • "la ejecutoria- 
de separaciôn producirâ los siguientes efectos : -
IV la separaciôn de los bienes de la sociedad conyii 
gai teniendo cada uno el dominio y administraciôn - 
de los que le correspondan"•
Este es uno de los très casos en que segûn el - 
art. 1.4-33 del Côdigo civil procédé la separaciôn - 
judicial de bienes. Este articulo establece que "el
marido y la mujer podrân soliciter......", con lo -
que parece que perraite a los cônyuges con caracter- 
facultativo soliciter o nô la separaciôn de bienes, 
y esta es la opiniôn de Castân (35), que dice "que- 
no parece haber borrado el caracter facultative de­
là misma" (se refiere a la solicitud de la sépara—  
ciôn de bienes)^
P or el contrario algûn autor, como Lacruz, opina 
que después de la reforma, el régimen especial de - 
separaciôn de bienes se establece por la mera exis- 
tencia de sentencia ejecutoria^ sin necesidad de pe
182
ticiôn alguna (art. 73-IV), (34).
Puig Brutau adviorte quo "paroco existir una con 
tradicciôn entre los arts. 75 n^ 4 y 1.433 acerca - 
de si es obligatorio o facultative del cônyuge ino- 
cente pedir la separaciôn". Recoge las opiniones de 
Castân, seguido de Mucius Scaevola, que invocan en- 
su apoyo la Sentencia de 17 de Febrero de 1925» y - 
que opinan "que el articulo 1.433 ea especial con - 
relaciôn al primero (el 73»IV), y que por lo tanto- 
se trata en este caso de una facultad potestativa". 
Por el contrario Lacruz, sigue diciendo Puig Brutau 
"advierte la diferencia fundamental que media entre 
la separaciôn personal y los supuestos de ausencia- 
c interdicciôn, pues mientras en éstos la sépara-—  
ciôn no se produce en tanto n * se pide, en la sepa­
raciôn de personas el hecho de la separaciôn de los 
bienes ya sobreviene con la adopciôn de las medidas 
provisionales nue van a régir durante el proceso, - 
(art. 68 nQ 4) y se compléta cuando recae la corres 
pondiente sentencia firma (art. 75» n9 4 tambien —  
del Côdigo civil) ".
Segûn el mismo autor, sigue diciendo Puig Brutau, 
"en los supuestos de separaciôn personal, podrâ no-
183
dividirse la masa ganancial, y en este sentido no 
disolverse la comunidad ulterior a la separaciôn, 
pues es facultative pedir la divisiôn, pero ello- 
no obsta para que a partir de la sentencia de se­
paraciôn personal, el estatuto que gobierna los - 
bienes de los cônyuges sea el de separaciôn. Se—  
ria absurdo que viviendo taies cônyuges separados 
legitimamente, compartieran ambos las ganancias - 
de cada uno...." (35)
j-'^os parece advertir cierta falta de precisiôn- 
terminolôgica en lo que va expresado, quizâs, por 
que el art. 1.433 tambien lo tenga. Para aclarar- 
el tema conviene tener en cuenta que no es lo mi_s 
mo que el procedimiento de separaciôn se siga an­
te los ïribunales Eclesiâsticos o ante los Tribu- 
nales Civiles.
J-s necesario seguin cl procedimiento ante los - 
Tribunales de la Iglesia cuando se trata de matri 
monios canônicos y en estos casos la sentencia —  
firme de separaciôn personal no produce por si s^ 
la la separaciôn de bienes. Habrâ producido sepa­
raciôn de personas, caducidad de poderes previos- 
(vease art. 68 Côdigo civil), y serâ todo lo lôgi
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CO que quiera Lacruz que no haya comunidad de bienes. 
Pero la Sociedad de gananciales civilmente, todavia - 
estâ vigente ; y es necesario instar la ejecuciôn ci­
vil de la sentencia canonica ; y solamente después de 
obtenida la ejecutoria civil de separaciôn es cuando- 
se produce la separaciôn de los bienes de la sociedad 
conyugal : art. 73,IV del Côdigo civil.
E'ratândose pues, de matrimonies canônicos es per—  
fectamente correcte el articulo 1.433 cuando dispone- 
que el marido y la mujer podrân solicitar la sépara—  
ciôn de bienes, y deberâ decretarse, cuando se haya.- 
dictado sentencia de separaciôn personal. No es auto­
matisa la separaciôn de bienes, tras la separaciôn —  
personal dictada por un Tribunal eclesiâstico. Como - 
acabo de decir hasta eue no haya ejecutoria civil —  
(art. 73), sigue vigente la sociedad de gananciales.
Completamente distinta es la situaciôn cuando la - 
separaciôn personal se dicta por un Tribunal Civil —  
norque el matrimonio estaba contraido civilmente. En- 
este caso la setencia de separaciôn personal lleva —  
consigo automâticamente la separaciôn de bienes, pues 
asi nos lo dice de modo expreso el art. 104 del Oôdi- 
go civil ; "la separaciôn produce la suspensiôn de la 
vida comûn de los casados y los- demâs efectos prévis-
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tos en el art. 73" (uno de estos efectos,. repito, es 
el del nûmero-cuatro : la separaciôn de bienes).
l'ratândose pues de pleitos de separaciôn seguidos 
en Iribunales Civiles es cuando puede censurarse el- 
articulo 1.433, pues dictada la sentencia de separa­
ciôn personal el marido y la mujer no pueden solici- 
tar la separaciôn de bienes, sino que esté ya efec—  
tuado el cambio al régimen de separaciôn de bienes,- 
extinguida la sociedad de gananciales. Lo ûnico que-r 
pueden o nô hacer es practicar la liquidaciôn y diyi 
siôn,(en cierto modo separar en dos lotes) el patri- 
momio ganancial comûn.
Es pues, el articule 75 del Côdigo, una importan­
te restricciôn a la capacidad de obrar dè les cônyu- 
ges, que siguen siéndolo pues el matrimonio no se ha 
disuelto, pero ven modificado su régimen econôraico - 
patrimonial.
Esta modificaciôn es independiente de que los côn 
yuges efectûen o no la liquidaciôn y reparte de la - 
masa patrimonial existante al memento de la senten—  
cia de separaciôn personal.
^enemos asi una porciôn de problemas, que solamen 
te podemos enunciar :
-^ a posibilidad de que en capitulaciones matrimo—
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niales previas se haya previsto esta situaciôn y se 
haya pactado un régimen distinto de esta separaciôn 
legal. No parece vâlido tal pacto, por contrario a- 
la Ley. Es un caso similar al que despüés veremos - 
a propôsito del articule 58 del C.c.
La posibilidad de otorgar nuevas capitulaaiones- 
matrimoniales y volver a pactar el régimen de ganan 
ciales. Es un problems un tanto de gabinete. Dlfi—  
cilmente se daré en la realidad, como no vaya prece 
dido de una reconciliaciôn de los cônyuges. No par^ 
ce baya inconvénients en que los cônyuges celebren- 
nuevas capitulaciones y pacten el régimen de ganan­
ciales. El mismo Côdigo lo prevé en el articule —
1.439. '
La posibilidad de que la masa de bienes existan­
tes al decretarse la separaciôn perdure durante —  
tiempo, es évidente que cabe. Esa masa, que podemos 
suponer ganancial, no impedirâ que las nuevas adqui 
siciones que haga cada une de los cônyuges sean —  
privatives del adquirente, no gananciales ; lo que- 
estâ ocurriendo con frecuencia en la prâctica, tan­
to en los casos de separaciôn judicial como en los- 
de separaciôn conveneional al amparo de la posibili 
dad que boy existe de modificar el régimen econômi- 
co matrimonial.
187
No coexlsten entonces dos regimenes economicos - 
natrimnoniales a la vez (gananciales para la masa - 
de bienes anterior a la separaciôn ; separaciôn pa­
ra los bienes posteriores). Existe solamente un ré­
gimen, el de separaciôn. E q que queda es dilucidar- 
cuâl sea la naturaleza de la comunidad de bienes,—  
que era ganancial y ya no lo es ; problems que tra- 
taremos al hablar de la modificaciôn del régimen —  
econômico matrimonial.
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5.- Ninguno de los cônyuges puede fi.jar unilate- 
ralmente su domicilie.
En principio, todos los espanoles tienen derecho 
a fijar libremente su residencia dentro del territo 
rio nacional (Euero de los Espanoles, art. 14). Pe­
ro el Côdigo impongblos casados la obligaciôn de vi 
vir juntos (art. 56) y como al mismo tiempo establ^ 
ce unas normas para regular como debe fijarse ese - 
domicilio comûn de los cônyuges (art. 58), resulta- 
claro que"ninguno de los cônyuges, como dice Diez - 
Picazo (56), puede fijar unilateralmente el lugar - 
de residencia habitual del matrimonio" y tampoco —  
puede ninguno de los cônyuges fijar unilateralmente 
su domicilio personal.
Ea obligaciôn de vivir juntos da a cada uno de - 
los cônyuges el derecho de exigir quo el otro se - 
réintégré a la vida comûn. Gonocida es la Sentencia cita 
caporCastân (57), de 25 de octubre de 1927, que reco- 
noce al marido el derecho a reintegrar manu milita­
ri al domicilio conyugal a su mujer. Y asimismo es-
conocida la opiniôn de Puig Pena (58) de que tam---
bién "podrâ la mujer servirse de la fuerza pûblica-
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para obliger al onpono a que la reciba dentro del ho 
gar". La ^entencia de 20 de febrero de I960 déclara­
is obligaciôn de reintegrarse al domicilio conyugal, 
pero no senala medios para hacerla efectiva.
-a es mas dudoso el juicio que merezca una supue^ 
ta actuaciôn de tal naturaleza, y la eficacia que —  
tenga. En general los autores rechazan los procedi—  
miontos gubernativos o judiclaies para imponer la vi 
da en comûn, que ha de basarse en la libre voluntad, 
y en la armonia de los esposos. Asi, los citados Ca^ 
tan, Fuig Feha, Puig Brutau (59), Lacruz (40), etc..
Ilace Lacruz unas indicaciones de interês, al res­
pecte, y son : que la obligaciôn de convivencia supo 
ne para el marido, ad^inistrador de los bienes de la 
sociedad conyugal, la necesidad de tener un hogar - 
adecuado con arreglo a su posiciôn, medios y circun£ 
tancias, y la de no ejercer en él alguna actividad - 
que sea deshonrosa o haga insoportable la vida en cq 
mûn. En estos casos, y cuando el marido lleve una vi 
da nômada, dice Lacruz, cesa la obligaciôn de convi­
vencia, pues rige la régla de que a lo imposible na- 
die esté obligado.
-^ a infracciôn del deber de convivencia lleva con-
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sigo responsabilidadee de orden civil y penal. Las 
podemos encontrar expuestas en Puig Pena, Gastan y 
Lacruz, asi •
- Ln el orden civil, el abandono del hogar es - 
causa légitima de separaciôn (art. 105 C.c.) ; y - 
tiene influencia sobre el deber de prestarse all—  
mentos que existe entre cônyuges. Ls numerosa la - 
Jurisprudencia sobre el particular y en los casos- 
debatidos influye como es natural, de modo decisi- 
vo la prueba de la necesidad de recibir los alimen 
tos. -Ljo que ocurre es que los Tribunales ban consi 
derado en algunos casos que la mujer estaba en esa 
situaciôn de necesidad cuando el marido la habia - 
abandonado, y tambien cuando vivia ella fuera del- 
domicilio conyugal, con consentimiento del marido; 
sin ser necesario en ninguno de esos casos el que- 
,1a mujer présentera demanda de separaciôn legal, - 
(Sentencia de 16 de Octubre de 1.9C5, 17 de Noviem 
bre de 1.916, y 5 de Pebrero de 1.912)*
- En el orden penal, el Côdigo Penal tipifica - 
como delito el abandono malicioso del domicilio —  
conyugal (art. 487 G. Penal).
Nôtese que no basta el sôlo abandono ; es preci
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so el abandono malicioso que lleve aparejado el in- 
cumplimiento de los deberes familiares.
L«5 doctrina ha venido considerando el deber de - 
convivencia como materia de orden publico, por lo - 
tanto sin posibilidad de pacto en contrario. Asi La 
cruz (41) y Gastan (42). Y asi lo déclaré de modo - 
expreso nuestro tribunal Supremo en Sgtencias de 2 - 
de hiciembre de 1915, 26 de Enero de 1916 y 20 de - 
Febrero de I960.
Gin embargo ûltimamente la doctrina cambia o al - 
mener atempera un tanto el criterio negative y admi­
ts la posibilidad de que los cônyuges vivan separa- 
dos, sin sanciôn penal. Ya hemos indicado antes, al 
ver las "Kestricciones nacidas de la voluntad de —  
los cônyuges manifestada en capitulaciones matrimo­
niales" que Lucas Fernandez y Gâmara admiten la po­
sibilidad del pacto que éliminé la convivencia por 
considerarlo que no es contrario a las buenas ces—  
tumbres o a la Ley.
El mismo Lucas Fernândez ademés del pacte admi­
se otros casos en los que los cônyuges pueden vivir 
separados sin sanciôn penal, y cita :
l) Por las circunstancias especiales del matrimo
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nio. Falta la comunidad de vida en gran parte de - 
los matrimonies de conciencia en tanto no se publi, 
que.
2) Por decision del cônyuge inocente en caso de 
adulterio del otro cônyuge conforme a lo dispuesto 
en el canon II3O y aun por cualquier otra causa si 
existe peligro en demorar la separaciôn conforme - 
al canon II5I.
3 ) Por resoluciôn judicial como una de las medi, 
das provisionales en caso de admisiôn de demanda - 
de separaciôn o de nulidad (art. 68 del Côdigo Ci­
vil ).
4 ) Por Sentencia firme de separaciôn (art. 73 - 
del Côdigo Civil _). (43)
La obligaciôn de vivir juntos se ha de cumplir- 
en el domicilio conyugal. Ln este punto la reforma 
ha variado la situaciôn anterior.
En su primitive redacciôn, el articule 58 dispq 
nia que "la mujer esta obligada a seguir a su mari 
do dondequiera que fije su residencia. Los Tribuna 
les, sin embargo, podrân con justa causa eximirla- 
de esta obligaciôn cuando el marido traslade su rq
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sidencia a Ultramar o a pais extranjero".
Asi redactado el precepto, surgia de él obliga—  
cion solamente para la mujer : la de vivir en el do 
micilio que el marido senalaba. El precepto concor- 
daba con el articule 64 de la Ley de Enjuiciamiento 
civil segun el cual el domicilio legal de las mujeres 
casadas es el que tengan sus maridos.
Esta redacciôn antigua del articule 58 mereciô - 
algunas aclaraciones de la doctrina que podemos re- 
cumir asi :
a) Cue a pesar de su silencio, tambien se dispen 
saria a la mujer de seguir.al marido dentro de la - 
peninsula, si este hiciera una elecciôn del domici— . 
lio con manifiesto abuse del derecho o infracciôn - 
del deber de protecciôn a la esposa que le imponia- 
el articule 57 del Côdigo, por ejemplo a un lugar - 
notoriamente perjudicial para la salud de su mujer.
(44).
b) 4ue no precisaba el Côdigo el concepto de jus 
ta causa, para eximir a la mujer de ir a Ultramar ; 
dejaba el concepto al arbitrio de los Tribunales, - 
pero indudablemente en ella cabia una gama aûn mâs- 
amplia que la sehalada para excusar de seguir al ma
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rido dentro de la peninsula, y se entenderia por - 
justa causa, la falta de salud, la imposibilidad de 
atender a la administracion de sus bienes propios,
(45), situaciôn de guerra o de epidemia en el pais 
a donde vaya el marido o imposibilidad de dar en - 
êl educaciôn a los hijos (46) ; condena al marido- 
a la pena de extranamiento. (47)
c) El procedimiento judicial para obtener la - 
dispensa de seguir al marido, no senalado en el Cq 
digo ni en las Leyes de procedimiento. La doctrina 
se inclinô por el juicio de mayor cuantia, por ser 
instimable la declaraciôn objeto de la sûplica. Asi 
llanresa, Mucius Scaevola (48) (48 bis). Lacruz lo - 
'indica como dudoso, senalando como posible "acaso- 
con mayor razôn" el procedimiento de incidentes (49).
d) La fijaciôn del domicilio no se consideraba - 
propiamente un derecho del marido, sino una funciôn 
de la jefatura familiar ; por lo que en-los casos - 
en que el marido se incapacitaba y quedaba privado- 
de la autoridad marital, pasaba a la mujer el dere­
cho de fijar el domicilio. (5O)
La reforma ha modificado la redacciôn del artlcu 
lo 58 que ahora dice asi : "Los cônyuges fijarân de
195
comûn acuerdo el lugar de su residencia. En su de— 
fecto, si hubiere hijos comunes, prevalecerâ la de 
cisiôn de quien ejerza la patria potestad, sin per 
juicio de que a instancia del otro cônyuge pueda - 
el Juez detcrminar lo procedente en interês de la- 
familia. En los demâs casos resolverân los Tribuna 
les."
Es consecuente esta redacciôn con la intenciôn- 
general de la reforma de elevar a la mujer al mis­
mo piano que el del marido.
En primer lugar, pues, el lugar de residencia - 
habituai se fijarâ por ambos cônyuges de comûn —  
acuerdo.
bn segundo lugar, a falta de acuerdo, y si hu—  
biera hijos comunes prevalecera la decisiôn de —  
quien ejerza la patria potestad.
1 en tercer lugar, si no hubiera acuerdo, ni tu 
vieran hijos comunes resolverân los Tribunales.
Sin embargo el precepto sugiere una porciôn de- 
reflexiones :
a) La primera cuestiôn es que quiere dpcir el - 
Côdigo con la palabra "residencia", dada la impré­
cision que existe en esta materia en la que se usan
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indistintamente las palabras "vecindad" (art, 14 C . 
civil), "domicilio" (art, 40 C, civil), y "residen­
cia" (art. 58 C . civil , y toda la legislaciôn so—  
bre delitos monetarios, invers.iones extranjeras —  
etc. ) .
Dice Sanz Fernandez que el articulo 58 "puede —  
plantear el problema de si se refiere a la residen­
cia habitual, o sea al domicilio (art. 40), o tam—  
bien a una residencia accidental transitoria, aunque 
sea mas o menos duradera. Parece que dada la termi- 
nologla actual y anterior del precepto debe compreq 
derse tambien esta ultima, si bien el verbo fijar,- 
utilizado por el articulo en ambas redacciones, an­
tigua .7 nueva, implica una cierta estabilidad o per 
manoncia de la residencia, aunque no sea la habitual
déterminante del domicilio." (51)
/cop f<anz Fernandez/ 
ureemos,/ que la palabra residencia en esta ocasion
ha de entenderse en amplio sentido, o sea no sola—
mente en cuanto a su equivalencia con vecindad y do
micilio, sino tambien en cuanto a la llamada resi—
dencia accidental, cuya fijaciôn serâ tambien facui
tad dr^ l que ostente In patria potestad,
b ) La decisiôn sobre el domicilio concreto, co—
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rrosponderâ normalmonte al marido, que es quien ejer 
ce la patria potestad en los casos normales (art* —  
154 C.C.). La igualdad de piano no se ha conseguido- 
totalmente.
c) Esta facultad del marido, sin embargo, parece- 
que solamente dura mientras tenga hijos bajo su pa—  
tria potestad. El Côdigo dice "la decisiôn de quien- 
ejerza la patria potestad". Hay que estar en el ejer 
cicio de la patria potestad para poder decidir. No - 
podrS por lo tanto decidir mientras no haya hijos co 
munes, o una vez que estos hijos hayan salido de la- 
patria potestad aunque sigan viviendo en compania de 
los padres o hubiera perdido la patria potestad.
En opiniôn de Eanz Fernândez no puede equipararse 
al supuesto de hijos comunes menores el supuesto de- 
existencia de hijos mayores de edad o emancipados —  
que se hallaren incapacitados y sujetos a tutela del 
propio padre, pues no es eqijpTable la tutela a la pa 
tria potestad. (52)
d) Tanto en caso de falta de acuerdo de ambos côn 
yuges como contra la decisiôn del que ostente la pa­
tria potestad, se acudirâ al Juez. Ci bien el nuevo— 
articulo 58 emplea primero la palabra "Juez" y des—
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puês la palabra "Tribunales", bay que entender que 
en todos los casos de planteamiento judicial hay - 
que acudir a la misma via, que sigue sin estar se- 
nalada, y que se supone sea el juicio ordinario de 
mayor cuantia. Asi Lacruz (53) y Cortezo (54). —
Diez Ficazo se limita a decir qùe el articulo 58 - 
necesita "ser completado con las correspondientes- 
normas procesales".(55)
e) En el supuesto de reclamaciôn contra la deci 
siôn del padre en ejercicio de la patria potestad, 
parece obligado tener q,ue alegar una justa causa.- 
Cuales sean éstas, es materia al arbitrio de los - 
tribunales.
f) En todos los supuestos de reclamaciôn judi—  
cial serâ précise proponer otro domicilio distinto 
al inicialmente senalado o propuesto. El Juez debe 
râ elegir, de entre esos domicilios propuestos, el 
que considéré mâs precedents en interês de la fami 
lia. No parece que pueda elegir un tercer domici—  
lio no propuesto por ninguno de los cônyuges.
g) La decisiôn judicial ha de atender al inte—  
rês de la familia. Las circunstancias que determi­
ne n ese interês por fuerza han de ser varias : de-
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ber de residencia de uno de los cônyuges por razôn . 
de su cargo, funciôn o profesiôn ; lugar donde se 
obtengan los ingresos que scsbienen econômicamente- 
a la familia ; salubridad ; inmoralidad ; etc..
h) El "lugar de residencia" que dice el precepto 
comentado, tanto puede referirse a la poblaciôn co 
mo a la vivienda concreta dentro de una misma po—  
blaciôn. Asi lo entiende Lacruz (56), quien cree - 
que el ^uez al fijar la poblaciôn puede concretar- 
sea instalado el domicilio en vivienda que reuna - 
determinadas caracterîsticas de situaciôn, comodi- 
dad, amplitud, etc.
^s algo dudosa esta conclusiôn. Las caracteris- 
ticas de la vivienda no son materia de residencia, 
sino de nivel de vida. Deberemos buscan soluciôn a 
ese detalle a través de otras normas, tal vez con- 
apoyo del articule 59 cuando establece que el mari 
do es el administrador de los bienes de la socie—  
dad conyugal, salvo estipulaciôn en contrario. Vol 
veré sobre este punto mas adelante..
i) La residencia convenida o sehalada judicial- 
mente puede ser cambiada por otra, de mûtuo acuer­
do en todo momento y tambien por decisiôn judicial,
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cuando desaparezcan las causas que motivaron el se-' 
halamiento anterior.
La cuestiôn, como advierte Sanz Fernândez, ofre- 
ce especial importancia en el caso de que hubiera - 
sido el marido quien la hubiera hecho por existir - 
hijos menores bajo su potestad; i podrâ la mujer —  
por el solo hecho de haber llegado los hijos a la - 
mayor edad o emancipaciôn y haber cesado, por tan—  
to, la patria potestad del padre, acudir al pa
ra fijar un nuevo domicilio o residencia, rectifi—
i
cando la decisiôn del marido ?. La estabilidad de - 
la residencia conyugal parece que lleva a la soluciôn 
negativa, salvo que concurriere la circunstancia di 
cha de haber cambiado la situaciôn familiar."(57)
Lor el contrario Lacruz Berdejo afirmâ que "fija 
do el lugar de residencia por el titular de la pa—  
tria potestad, o por el Juez dando preferencia a la 
propuesta de éste (el marido), podrâ el otro cônyu­
ge - la esposa habitualmente - cuando cese la pa---
tria potestad, pedir que se revise la decisiôn."(58) 
j) La decisiôn judicial puede sehalar un domici­
lio ûnico para la familia ; o puede liberar a un —  
cônyuge de vivir en el domicilio familiar. Esta po-
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sibilidad, que existîa en el viejo articulo 58 como 
hemos visto, debe entenderse posible hoy también dq 
da la amplitud de dicciôn del nuevo articulo que no 
dice que el Juez docidirâ un domicilio, sino que au 
toriza al Juez para "determiner lo procedente en in 
terés de familia". Asi lo entiende Diez Picazo (59)* 
A juicio de Oanz Fernândez, la intromisiôn de —
los Tribunales en la vida -familiar, puede ocasio---
nar el grave riesgo de "una pérdida de intimidad de 
las relaciones matrimoniales y de que en muchos ca­
sos esa intervenciôn puede representar el primer pa 
so para una separaciôn conyugal". (50)
k) Gurge la duda df) la repercusion del nuevo art^ 
culo 58 respecte al 64 de la Ley de Lnjuiciamiento- 
civil, como plantea Diez Picazo (61). En la discu—  
siôn parlamentaria se planted tambien la cuestiôn y 
se sostuvo que no era del caso reformar la Ley de - 
Enjuiciamiento civil pues un precepto y otro regu—  
lan materias diferentes : La Ley de Enjuiciamiento- 
civil, senala la cuestiôn legal de cuâl sea el domi 
cilio de la esposa ; El Côdigo civil solamente seha 
la quien eligè el domicilio, (62), elecciôn que de- 
ser atributo del marido ha pasado a ser materia de-
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comûn acuerdo como norma general.
Por otra parte, el Tribunal Supremo tiene decla- 
rado que la presunciôn de que el domicilio de la mu 
jer es el de su marido cede ante la prueba de que - 
tiene otro distinto, aûn no estando legalmente sepa 
rados, si tiene el consentimiento expreso o tâcito- 
del marido. La Jurisprudencia es muy numerosa sobre 
este particular.
No son propiamente restricciones los otros dos - 
deberes que el articulo 56 coloca junto al deber de 
vivir juntos, el de guardarse fidelidad y el de so- 
correrse mûtuamente.
Son deberes, con un contenido de mayor caracter- 
moral que juridico, y por lo tanto con dificil cum- 
plimiento obligatorio. A lo mas que se llega es a - 
sancionar su incumplimiento. Asi lo ha entendido y 
lo entiende la doctrina. Entre otros Puig Brutau - 
(65), Lacruz y Sancho Hebullida (64), y Sanz Femân 
dez. (65)
El incumplimiento del debegûe guardarse fidelidad 
dâ lugar a la separaciôn legal. Es una causa para pe. 
dir la separaciôn (art. IO5 n° 1 C.c.). Es tambien -
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un delito, el de adulterio (art.449 y sig. C. Penal) 
que ademâs de las repercusiones en el campo suceso—  
rio (arts. 852, 855, 854 en relaciôn con el 756 del- 
Gôdigo civil), dâ lugar a una indemnizaciôn de dahos, 
basada en el delito, conforme al articulo 104 del 
digo Penal, y asi la concediô la Sentencia de 24 de- 
octubre de 1959* Es mas dudosa en el campo civil, —  
que en general se trata de fundamentar en el articu­
lo 1.962 del C.c. Lacruz dice que debiera admitirse- 
tambien una responsabilidad y correlativa indemniza­
ciôn de caracter contractual puesto que estamos en - 
presencia de infracciôn de deberes concretos (66), - 
Puig Brutau dice que si la acciôn se dirige contra - 
el tercero con quien ha sido cometido el adulterio,- 
el fundamento deberâ encontrarse én el articulo 19^2. 
(67)
El deber de mûtuo auxilio ha sido reiterado en el 
articulo 57* Expresaba éste, antes de la reforma, el 
deber del marido de protéger a su esposa y el corre­
lative de ésta de obedecer al marido. Ahora dice que 
"El marido y la mujer se deben respeto y protecciôn- 
reciprocos, y actuarân siempre en interês de la faml
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lia". Queda fuera del campo de este trabajo el est^ 
dio de este deber, como ha quedado el de la fideli­
dad, La infracciôn del mûtuo auxilio puede ser tam­
bien calificada de delito conforme al articulo 48?- 
del Côdigo penal. Y en el orden civil, su manifest^ 
ciôn més clara, al decir de Castân la ûnica, es el- 
deber de alimentes. (68)
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4.- Ninguno de los cônyuges puede obrar en contra 
del interês de la familia. y ambos se debehrespetc- 
Y protecciôn reciprocos.
Estas afirmaciones son las que establece el nuevo 
articule 57 del 66digo civil, -^edactado asi en la re 
forma de 1975, significa un cambio importante respe& 
to a la redacciôn que ténia antes; segûn la cual - 
"el marido debe protéger a la mujer, y ésta obedecer 
al marido".
En este vlejo articulo 57 se fundaba por los tT§, 
tadistas la llamada Autoridad marital. Sobre esta ma 
teria se pueden encontrar muchas pâginas escritas en 
todos los tratados de derecho civil y en otras #ono- 
grafias y trabajos. Haré breves indicaciones.
La idea central era la de que el matrimonio no —  
llegaba a producir unidad de persona, pero es un or­
ganisme, una sociedad, necesitado de un mando, de - 
una direcciôn ûnica. Y ésta direcciôn o mando se ve- 
nia concediendo al marido, por diversas razones.
Una teoria se basaba en que el varôn tiene més —  
fuerza corporal, y en êl prédomina la razôn, mien—  
tras que la mujer es més dada a la seneibilidad y a
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los efectos.
Otros aludian al papel que cada cônyuge desempe- 
iia en el matrimonio : la mujer, ocupada con la ges- 
tacion y cuidado de los hijos, résulta menos apta — 
que el marido, môs libre, para la relaciôn con ber­
ceras personas, y por lo tanto résulta éste més aie 
cuado para ostentar la direcciôn. Se anadia un argu 
mento histôrico, el de que en cuantos siglos se vol 
via la vista atrés, y en cuantos pueblos se examina 
ban, en todos habia correspondido al marido ésta au 
toridad marital.
A titulo de ejemplo recojo a continuaciôn las pa 
labras de unos pocos de los muchos civilistas espa- 
holes que han expresado las ideas anteriores.
Clemente de Diego dice que "el matrimonio, como- 
comunicaciôn la més intima de la vida que se esta—  
bleoe entre dos individuos de distinto sexo", "cona 
tituye un estado civil por el que queda afectada ifl 
tensamente la persona de los consortes". Aparté la- 
inhabilitaciôn que produce para otros estados incom 
patibles, siguè diciendo, y aparté impedir la reali 
zaciôn de ciertos contratos entre los cônyuges, prq 
duce otros efectos. "La capacidad de la mujer es la
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que résulta afectada més por el matrimonio". El ma­
trimonio exige unidad, y ésta a su vez es una condi 
ciôn de la buena gestiôn de los intereses conyuga—  
les. "Para no autorizar la anarquia en este organis 
mo, y que sus movimientos no resulten inarticulados, 
el supremo poder directive tiene que encarnar en —  
uno de los dos cônyuges, por lo menos para el caso- 
en que no estando conformes con una decisiôn surja- 
conflicto entre ellos. Y como el hombre parece ma­
jor dotado por la naturaleza para el ejercicio del- 
poder, de aqul que a él corresponds esa superior di 
recciôn"(69). Més adelante, al hablar de la licen­
cia marital, dice : " El sexo ya sabemos que por si 
no es causa modificativa (de la capacidad) ; unido- 
al matrimonio, si. La incapacidad de la mujer casa- 
da se funda, mas que en la naturaleza escuetamente, 
en el buen régimen de la familia". Para mantener la 
unidad familiar hay que "limiter prudencialmente la 
capacidad de los cônyuges, en especial la de la mu­
jer, ya que la jefatura encama en el hombre. Ahora 
bien, el medio supletorio de la falta de capacidad- 
en la mujer esté en la autoridad marital ; y en —  
nuestro antiguo derecho y aûn en el vigente para b1
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gunos casos, en la autoridad judicial". (70)
Sanchez Român se manifiesta en tênninos parecidos. 
Al coaentar los articulos 56 y siguientes del Côdigo- 
civil, éstos en su vieja redacciôn, explica los efec­
tos civiles del matrimonio en cuanto a las personas - 
de los cônyuges, que va desmenuzando 4 Nos habia de - 
la unidad del matrimonio que produce el deber de vida 
comûn, y habia tambien de la direcciôn del matrimonio 
que produce la obediencia de la mujer y la autoridad- 
marital ; y tras una serie de consideraciones, concre 
ta : "El Côdigo se inspira, decididamente, en el sis- 
tema de que el matrimonio origina cierto defecto de - 
capacidad en la mujer, combinando este principle con- 
el de la autoridad marital, no absolute sino limita—  
da, y produciendo la consecuencia legal de que se su- 
pla normalmente ese defecto de capacidad civil de la- 
mujer casada con lo que en Derecho se llama, de anti­
guo, licencia marital." (71)
Manresa arranca tambien de la afirmaciôn de que —  
sin familia bien organizada no hay sociedad posible,- 
para seguir con la de que las leyes, para ello, procg 
ran conserver el hermoso principle de la unidad en el 
matrimonio. En éste , dice, "es indispensable una ca—
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beza, una Individualidad que la represente y dlrlja; 
y para que la direcciôn exista en condiciones de efl 
cacia, se impone el establecimiento de relaciones de 
autoridad y de subordinaciôn*" De ahî pasa a tratar— 
de los deberes de obediencia y demâs, y al llegar a 
la licencia marital, se express asi : "Nuestro Côdi­
go, y los de otros muchos paises, en especialidad la 
tinos, aceptan con mâs o menos variantes, el sistema 
llamado de la autôrizaciôn marital, segûn el cual la 
mujer no puede obrar sin licencia del marido, cual—  
quiera que sea el régimen econômico del matrimonio y 
aunque se adopte el de separaciôn de bienes." No ro- 
za siquiera la idea de efectos del matrimonio sobre- 
la capacidad del marido, que pueda restringirla. Pe­
ro en cambio afirma de modo claro que el matrimonio- 
produce la incapacidad de la mujer, la cual incapaci 
dad tiene en el Côdigo, segûn Manresa, très fundamexi 
tos : consecuencia del principle autoritario de la - 
Ipotestad marital y para rôbustecerla ; los intereses 
del matrimonio, sus bienes, que asi quedan garantizg 
dos ; y la protecciôn de la mujer, para precaver las 
consecuencias de su inexperiencia. "No es que la mu­
jer, dice Manresa, por el hecho de casarse pierda —
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por complete las condiciones intelectuale* a propôsi 
to para discenir lo que le es perjudlcial de lo que­
ls es favorable, sino que el marido tiene el deber — 
de protecciôn ; y el precepto del articule 57 que - 
as! lo establece, no podrla cumpllrëe si el obligado 
a elle no se le diesen medios." (72)
Muelus Scaevola réitéra en parte lo mlsmo. La so- 
ciedad conyugal la fôrman marido y mujer. **La forta- 
leza del hombre, su mayor resistencia para les traba 
jos flsicos, su capacidad mental mâs apta para las - 
abstracciones, a la inversa de la mujer, mâs a prop& 
site para la observaciôn subjetiva, confieren al va- 
rôn la facultad de dirigir la sociedad matrimonial.- 
Es el jefe de la misma. De aqui el deber de protéger 
a su esposa." (75)
Itérez Gonzâlez y Castân afirman que "el Côdlgo ci 
vil espanol mantiene resueltamente la posiciôn dire& 
tiva del marido dentro del matrimonio. Son expresiôn 
de este sistema la mayorla de los preceptos compren- 
didos en la secciôn dedicada a los derechbs y obliga 
ciones entre marido y mujer, concebidos casi todps - 
ellos para seôalar potestades en el marido y restria 
ciones en la mujer". (?4)
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CastânI en otro lugar, dice que "la sociedad cofl 
yugal es una sociedad poliârquica regida en un pria 
cipio por la ley de igualdad, mâs para la unidad de 
vida, direcciân y gobiemo bay que concéder cierta- 
preeminencia a uno de los cônyuges, el marido ; 6s- 
te ha de consultar a la mujer, pero cuando el acuex 
do y la armonia sean imposibles, se impone, como un 
mal menor y para evitar la anarqula en la familia,- 
conservar un ûltimo e inevitable vestigio de autori 
dad marital". (75)
Santamaria arranca de la idea de unidad en el mA 
trimonio, que segûn 61, las leyes civiles no se atre 
ven a declarer pero intentan obtener imponiendo la- 
autoridad del marido. ^ras una incursiôn breve por- 
tiempos y derechos lejanos, dlcq que en los tiempos 
modernoB "el sexo ya no es causa de incapacidad ; pero 
la mujer casada estâ limitada, incluse en las legls- 
laciones modernas no demasiado avanzadas, si se la - 
compara con la soltera o viuda. Luego esa limltaciôn 
surge del estado matrimonial. La razôn de ello no —  
puede ser otra que el imperative de conserver la uni 
dad". Ese mande ûnico se concede al varôn, anade, —  
por estar "mâs preparado para la vida exterior, mâs-
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resistente, no limitado por eeos espacios de tiempo 
en que la mujer se debe y se dâ entera a sus bijos, 
es el mâs apto y senalado por lanaturaleza para —  
ejercer el mando", y mâs adelante anade :"La autori 
dad marital tiene una doble dimension : de un ladoy 
trente a terceros y se llama licencia ; y de otro,- 
entre cônyuges, y se llama deber de obediencia", - 
(76)
Lacruz Berdejo tambien muy expliciteî Dice : "Al 
constituir los cônyuges un grupo que trasciende de- 
lo meramente individual e inorgânico, el cumplimien 
to de los fines de la sociedad conyugal requiere en 
ella una autoridad que la dirija". Se refiere luego 
a los derecbos antiguos, de Roma y de la Edad Media, 
en todos los cuales la mujer no queda emancipada de 
la potestad marital, ni siquiera en el matrimonio - 
sine manu, ni tampoco a pesar de la influencia del- 
Cristijanlsmo y dice que el Côdigo civil, con su ar- 
ticulo se atiene a la concepciôn mâs antigua. En - 
ese articule "se concede al esposo un verdadero po— 
der sobre la mujer, no limitado a decidir en los - 
asuntos familiares cuando baya conflicto, sino de — 
verdadero direcciôn de la familia y, en cuanto mieg[
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bro de ella, de la mujer.(77).
Ahora bien, Lacruz, al publicar su D»recho de Pa* 
milia en 1974, en colaboraciôn con Sancho Rebullida- 
mantiene aproximadamente las frases anteriores, ya - 
expresa una posiciôn un tühto diferente, porque afia- 
de : "Pero el ejercicio de esa potestad, a la vista- 
de las actuales orientaciones legislativas, incluso- 
espanolas sôlo debe entenderse posible en funciÔn de 
su finalidad familiar, de modo que el marido no po—  
drâ reclamar la obediencia de la mujer cuando no se- 
balle en juego directe o indirectamente, el interâs- 
del matrimonio". (78)
Esta manera de entender la autoridad marital ya - 
se habla manifestado, mâs o menos abiertamente, por- 
algunos otros civilistas anteriores.
Castân en sus viejas ediciones ya nos hablaba de­
que el matrimonio habia producido hlstôricamente un- 
fuerte rÔgimen de restricciôn de la capacidad de —  
obrar de la mujer casada, justifieado por la necesi- 
dad de mantener la unidad en la direcciôn econômica- 
y moral de la familia. Pero esta tesis es dudosa pa­
ra Castân. Dice que es muy marcada la tendencia a - 
abolir las institucionea que encarnan la supremacîa-
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del marido, como es la venia marital, pero qùe el - 
problems es dificil y muy complejo."Por encima de - 
la esfera de las actividades independientes de los- 
cônyuges, hay una esfera de vida comûn, que ha de - 
ser protegida para que la familia no pierda su cob# 
si6n y eatabilidad. Las exigencias de la dignidad - 
de la mujer y la igualdad de los sexos ban de ser - 
conciliadas, por ello, con las de la unidad de di—  
recciôn y gobiemo que la familia, como cualquiera- 
otra organizaciôn o sociedad, necesita^**^ Y si se - 
quiere répudier el sistema tradicional de la autori 
dad marital, bay que sustituirlo por un mécanisme - 
de autoridad conjunta y limitaciones reciprocas, —  
acompanado de un recurso ante los Tribunales ordina 
rios o de Jfamilia, para casos de conflicto^ que —  
ofrece no pocas complicaciones y dificultades.”(79) 
Y al llegâr al concreto articulo 57» despuês de- 
indicar que la teoria tradicional de la autoridad - 
marital basada en la necesidad de una autoridad y - 
en que ésta debe corresponder al bombre por razôn - 
de sus condiciones de superioridad natural ; y des- 
pués de senalar cômo esa tradicional teoria se co—  
rregia y tambaleaba por influjo de la f&losofia —
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cristiana y de las doctrinas femlnistas, decîa que - 
nuestro Côdigo civil "al establecer en el articulo - 
57 el crudo precepto de que el marido debe proteger- 
a la mujer y ésta obedecer al marido, dâ por supues- 
to un cierto grado de inferioridad e incapacidad de­
là mujer, ya que la estima necesitada de protecciôn. 
Pero por otros varios preceptos "nuestro sistema le­
gal confirma también la concepciôn moderns segûn la­
que el poder marital, mâs que tal poder es una fun—  
ciôn enconendada por la ley al marido, a qui en co—  
rresponden los mâs graves deberes, y ban de otorgâr- 
sele, en consccuencia, las facultades necesarias." - 
(801
En el mismo sentido se manifiesta Puig Pens (81), 
Puig Brutau (82), Castro (83), Diez Picazo (84), etc.
Esta diferente manera de entender la cuestiôn, y- 
de recbazar el supuesto dogma de la autoridad mari­
tal, tiene réflejo en nuestra Legislaciôn. La Ley de 
24 de Abril de 1958 introduce una indudable cortapi- 
sa a la autoridad marital al establecer la necesidad 
del consentimiento de su esposa para los actos de —  
disposiciôn sobre bienes gananciales que sean inmue- 
bles o establecimientos mercantiles, pero al mismo -
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tiempo no modifies otras manifestacione* de esta au­
toridad, especialmente la licencia marital para ac­
tes juridicos, porque todavia predominan las viejas- 
opiniones, que afloran en la Exposiciôn de Motivos - 
cuando dice que si bien el sexo por si sôlo no puede 
determiner diferencia de trato jurldico, en cambio - 
el matrimonio puede originar desigualdades "para el- 
mejor logro de los fines morales y sociales que, coja 
forme al Derecho Natural estâ llamado a cumplir" ; y 
por ello, en la sociedad conyugal, por exigencias de 
la unidad matrimonial, "existe una potestad de direc 
ciôn que la naturaleza, la Religiôn y la Historia - 
atribuyen al marido."
Mâs se ensancha el panorama en la Ley de 22 de ju 
lio de 1961, que reconoce a la mujer igualdad de de­
recbos politicos, profesionales y de trabajo, que el 
bombre, y en la que puede leerse en su Exposiciôn de 
Motivos que se suprimen restriccione# "badadas en sJL 
tuaciones sociotôgicas que pertenecen al pasado y —  
que no se compaginan ni con la formaciôn y capacidad 
de la mujer espanola ni con su promociôn évidente a 
puestos y tareas de trabajo y de responsabilidad." - 
No obstante la misma Exposiciôn de Motivos dice en -
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pfirrafo «iguiente que sigue vigente lo dicho en la 
Ley de 1958 de que el matrimonio exige"una potes—  
tad de direcciôn que la naturaleza, la Religiôn y 
la Historia atribuyen al marido".
Y asi iparece la reforma de 2 de Bayo de 1975* - 
Suprime ésta, de modo formai, la autoridad del ma­
rido, mediante una serie de redacciones nuevas a - 
viejos articules del Côdigo ; y especialmente con- 
la redacciôn nueva del articulo 57*
La Exposiciôn de Motivos no se esfuerza mucho - 
en fundamentar decision tan trascedental. Dice sia 
plemente que una de las corrientes de opiniôn fuer 
temente sentidas en nuestros dias en el âmbito del
derecbo privado es la que incide sobre la situa--
ciôn juridica de la mujer casada. "Sufre ésta liiql 
taciones en su capacidad de obrar que si, en otros 
tiempos pudieron tener alguna explicaciôn, en la - 
actualidad la han perdido." Como sevé, no nombra - 
expresamente a la autoridad marital y solamente - 
alude, -tampoco sin nombrarla- a la licencia mari­
tal, para dedir que es "^readora de trabas en la - 
vida juridica, sin la contrapartida de una serie - 
protecciôn de los intereses de orden familiar".
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En fin, sigue diciendo que las transformaciones 
profundas que ha experimentado la sociedad hacen - 
aconsejable una revisiôn del derecbo de familia, y 
que uno de esos puntos es el de reconocer a la mu­
jer casada un âmbito de libertad "que es consustaji 
cial con la dignidad misma de la persona, proclama 
da en las leyes Pundamentales,
Estas ûltimas frases ban merecido un acre comen 
tario de Lacruz que dice que las razones que se —  
alegaban en la reforma de 1958 para conserver el - 
viejo régimen de autoridad marital ténia unos argu 
mentos "que por permanencia bubieran debido impe—  
dir la reforma" ; y que si la falta de libertad de 
la mujer casada que provenia del deber de obedien­
cia, atentaba a la dignidad de la persona"&es que- 
la dignidad era distinta en 1958?" (85)
Asi ba surgido la nueva redacciôn del articulo- 
57 que dice : "El marido y la mujer se deben respe 
to y protecciôn reciprocos, y actuarân siempre en- 
interés de la familia".
Oon la deeapariciôn de la Autoridad marital, —  
con la desapariciôn del deber de obediencia de la- 
mu jer, desaparecen algunos problemas que tal deber
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planteaba a nuestros civilistas.
Entre los problemas que dejan de serlo, podemos - 
indicar algunos :
La mujer casada puede ya sin licencia del marido, 
y sin que el marido pueda probiblrle la actividad, - 
dedicarse al comercio ; ejercer actividades de cara£ 
ter religiose, cultural, politico, deportivo, ejercer 
cargos politicos, profesionales, de trabajo. Este ûi 
time aspecto estaba en gran parte resuelto por la —  
Ley de 22 de Julio de 1961, aunque no del todo por—  
que admitia la posibilidad de la oposiciôn del mari­
do "cuando por la Ley se exija la autorizaciôn mari­
tal" (art. 4), si bien también establecia la posibi­
lidad de que la mujer recurriera judicialmente con­
tra tal negativa cuando haya side "hecha con mala fé 
o con abuse de derecbo".
Puede igualmente resolver sobre aspectos de su sa 
lud y de su fisico, decidir sobre una operaciôn qui- 
rûrgica, tratamiento de belleza, manera o moda de —  
vestir, etc.. Aspectos que ya antes de la reforma se 
solian admitir como de âmbito reservado a la mujer,- 
como emanaciones del derecbo de la personalidad.
Ha desaparecido tambien la posibilidad que antes-
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se aceptaba, de que el marido vigile la correspondefl 
cia de su mujer. En general se admitia un derecbo de 
vigilancia concretado a conocer las personas remîtes 
tes y destinatarias de la mujer, pero sin poder abrir 
o leer la correspondencia, por considerar que era ya 
conducta vedada por el Côdigo Pénal. Asi Lacruz (86) 
y Castân (87)• Aunque no faltaban opiniones que admi 
tian la posibilidad para el marido de abrir o de leer 
las cartas para evitar danos irréparables en la vida 
familiar, por considerar taies actuaciones como bê­
chas en estado de necesidad y por lo tanto exentas - 
de responsabilidad penal. En ese sentido Castro (88), 
opiniôn recogida por Castân. (89)
Otro aspecto, el de las visitas que la mujer po­
dia recibir en casa, o bacer a su vez, era considéra 
do con mâs rigor, entendiendo el derecbo del marido- 
a probibir las visitas que tuviera por conveniente o 
poco menos. Asi Lacruz (90) y Puig Pena (91).
Hoy parece que tal limitaciôn ba desaparecido o - 
•por lo menos se ba atenuado con relaciôn a la mujer.
El articulo 57  ^ ademâs de bacer reciproco el d e -  
ber de protecciôn, ba sustituido el verbo obedecer - 
por el respetar, y ba becbo también reciproco ese
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ber de respeto.
Tiene el respeto menor carga obligacional que la 
obediencia. Ya no se trata de "cumplir con la voluû 
tad de qûien manda" sino "tener miramiento, conside 
raciôn, acatamiento", como dice nuestro Diccionario 
de la Lengua. Pero es indudable que dentro del d e -  
ber de respeto se han de incluir algunas limitacio­
nes a la actividad, ahbra tanto del marido como de­
là mujer. Ninguno podrâ dedicarse a alguna activi—  
dad, que aunque no sea penal, se considéré deshonro 
sa. Ninguno podrâ recibir en el hogar comûn visitas 
que résultés escandalosas, o gravemente molestas pa 
ra la paz del hogar y la educaciôn de los hijos ; y 
parece que uno y otro cônyuge tendrân derecho de sa 
ber quienes visitas el domicilio.
La regulaciôn vigente de estos deberes plantes - 
el problems de siempre : el carâcter escasamente jy 
ridico de estos deberes reciprocos de respeto, y —  
protecciôn, la dificultad de hacerlos cumplir coac- 
tivamente.
Algunos aspectos, como,las lesiones corporales,- 
la privaciôn de libertad, la denegaciôn de auxilio, 
son conceptos pénales y se pueden nombrar aqui, —
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aunque se refieren a toda persona^ no solamente a - 
los cônyuges entre si, Otros aspectos, ya se refie­
re a los cônyuges, y puedœcitarse las sevicias gry 
ves que hacen dificil la vida comûn, contempladas - 
en el Côdigo Osnonico (c. 1.151) como causa de sepa- 
raciôn. Tambien son causa civil de separaciôn, en - 
su articulo IO5 "los malos tratos de obra y las in­
jurias graves" (nfi 2), "la violencia ejercida por - 
un cônyuge sobre el otro para obligarle a cambiar - 
de religiôn" (ns 5) y "la propuesta del marido para 
prostituit a la mujer" (n2 4).
Pero salvo estos casos extremos, en general la - 
vida diaria entre cônyuges, sus posibles faltas de- 
respeto y protecciôn, quedec fuera de las valoraciy 
nés y las responsabilidades juridicas.
Lo mismo ocurre con el deber de actuar siempre - 
en interés de la familia. Podemos citâr un caso ex_ 
tremo, sancionado por el Côdigo civil, cual es la - 
conducta o gestiôn econômica tan desastrôsa que ha- 
ga calificar a su autor de prôdigo. No solamente el 
cônyuge, sino otras personas de la familia pueden - 
pedir la declaraciôn de prodigalidad y la formaciôn 
de la tutela (art. 222 C.c.). Pero una gran mayo—
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ria de actuaciones serâ dificil de valorar en el cam 
po juridico.
En fin, por terminar este apartado, la doctrine - 
se enfrentarâ con el problems del fundamento de este 
articulo 57 en su nueva redacciôn. Las varias explica 
ciones que se nos daban sobre la razôn de ser de la- 
Autoridad marital, deparecen al deparecer en gran my 
dida la Autoridad del marido. La razôn de que la uni 
dad de vida que es el matrimonio pueda mantenerse y 
funcionar sin unidad de mando queda un tanto oscura. 
Parece que el Côdigo piensa en el interés de la fami 
lia, como norma orientadora de la actuaciôn de uno y 
otro cônyuge. Aunque como advierte Sanz Pernândez, - 
la adiciôn de éste concepto en el art* 57 bay que - 
reconocer que tiene poco valor (92). Coincide con el 
criterio de Lacruz que en El nuevo Derecbo Civil de­
là mujer casada dice "problamente este final del pre 
cepto no ba sido muy pensado por el legislador y su- 
presencia en el texto obedece mâs bien a lo biensô#- 
nante de la obligaciôn moral que encierra que a su - 
posible efectividad prôctica (95).
Queda sin resolver quién decide la actuaciôn, ---
cuando no baya unidad de criterio.
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Para terminar este apartado sobre le autoridad my 
rital parece obligado indicar, de una parte el gran- 
avance que para la mujer ba significado la reforma - 
de 1975, al admitirse plenamente su capacidad civil- 
para contratar y al desaparecer la licencia marital. 
E indicar tambien de otra parte que ésta supresién - 
de la supremacîa del marido no ba sido compléta,pues 
aûn quedan algunos residuos de ella.
De éstos se suelen citer la mayor decisiôn que - 
tiene el marido a la bore de fijar el domicilio y el 
lugar preferente que ocupa en el ejercicio de la pa- 
tria potestad. En realidad ambas son manifestaciones 
de jefatura familiar no propiamente de autoridad ma­
rital.
Son residuos de la autoridad marital en cambio —  
los preceptos del Côdigo que se refieren al gobiemo 
de la sociedad de gananciales, especialmente los arti 
culos 59, 1412 y 1416 del Côdigo civil. De el alcance 
de estos preceptos y de su actual dificultad de apli 
caciôn junto con la actuaciôn plena de la mujer easy 
da, baré algunas indicaciones en este mismo trabajo- 
mâs adelante.
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5.- Cada conyuge queda su.ieto a lo que el otro - 
hace en ejercicio de sua facultades domésticas.
El deseo de equiparar a marido y mujer que ha ma 
nifestado el legislador al reformar el Côdigo Civil 
en numerosos articules por la Ley de 2 de mayo de - 
1975, ha hecho que tambien modifique un articulo —  
que se referia exclusivamente a la mujer, a la fa—  
cultad que tenia ésta de obligar a los bienes de la 
sociedad conyugal, como consecuencia del poder que- 
tradicionalmente se ha denominado "poder doméstico 
de la mujer casada" o "potestad de la Have", insti 
tuciôn germanica (Schlussel Gewalts) recogida en el 
antiguo articulo 62 del Côdigo civil espanol.
Pérez Sanz dice que"el antiguo articulo 62 del - 
Côdigo civil contenia una importante mitigaciôn de­
là situaciôn fuertemente restrictive, que asignaba- 
a la mujer casada, al reconocerle un amplio campo - 
de poder y actuaciôn, cual era el referido a las cy 
sas destinadas al consume ordinario de la familia - 
que de hecho agotaban casi el haber patrimonial de­
là familia media, que quedaba comprometido y sujeto 
a responsabilidad por esta actuaciôn de la mujer".- 
(94)
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La Ley de 1975 ha retocado la regulaciôn de ésta 
potestad doméstica y redactado de otra manera el —  
precepto que contenia el articulo 62, que ha pasado 
a ser el 66 y dice asi : "Cualquiera de los cônyû—  
ges podrâ realizar los actos relativos a cosas o —  
servicios para atender las necesidades ordinarias - 
de la familia, encomendadas a su cuidado, conforme- 
al uso del lugar y las circunstancias y posiciôn de 
la misma."
De esta nueva regulaciôn résulta, que la nueva - 
potestad doméstica se refiere no sôlo a la mujer, - 
como era antes, sino tambien al marido. En la actuy 
lidad esta potestad tiene caracter general referida 
a ambos cônyuges.
Respecte al punto que ahora nos interesa, como - 
restricciôn de la capacidad comûn a marido y mujer- 
nacida directamente de la ley, nos sirven las pala­
bras de De Castro que aunque referidas al antiguo -
art. 62 se pueden aplicar aqui ; "otro aspecto de -
la situaciôn del marido es que los actos realizados 
por la mujer sobre cosas que por su naturaleza es—  
tân destinados al consume ordinario de la familia -
(artrf 52) son vâlidos, y en su caso, le obligan sin su -
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voluntad y aûn frente a su.expresa declaraciôn en - 
contra ; o sea, que en esa esfera la mujer tiene un 
poder legal o impuesto al marido, cuya capacidad de 
obrar queda asi af e c t a d a (95)
Para Castro el articulo 62 era una régla' de capa 
cidad que daba validez a lo actuado por la mujer cy 
sada, a pesar de obrar sin la licencia marital que- 
entonces necesitaba. ^ara Pérez y Alguer en las Ano 
taciones a Ennecerus (96) era "una propia facultad- 
legal". También ésta era la opiniôn de Gonzalez En­
riquez (97). Rechazaba Gonzalez Enriques la teoria- 
un tanto extendida en otro paises de que la mujer - 
obraba como mandataria o représentante de su marido 
(representaciôn legal, segûn Planiol y Colin Capi—  
tant ; mandato tôcito, segûn Pothier y casi toda la 
doctrina francesa de la êpoca), porque con esa teo­
ria no quedaba explicado que quedasen tambien obli- 
gados los propios bienes de la mujer. Cossio, iguai 
mente, rechaza la teoria del mandato tâcito y esti­
ma que "al actuar (la mujer) dentro de los limites- 
del art. 62 (antiguo) utiliza un derecbo que la ley 
excepcionalmente la reconoce" (98).
Consecuencia de esa naturaleza es la de que no -
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cabe revocar ni limitar las facultades de la mujer 
en esta materia. Y asi Castro al hablar de la potes 
tad doméstica de la mujer, y del art. 62 dice :"El 
primer pârrafo del art. 62 détermina la eficacia de 
una clase de actos, pero nada^dice respecto a los - 
bienes que ban de responder de las obligaciones asy 
midas ; esto dependerâ del régimen patajmonial de la 
sociedad. La separaciôn establecida por el art. 62- 
entre la cuestiôn de la validez (capacidad) y la —  
del régimen de los bienes bace que el poder de la - 
mujer para realizar vâlidamente estos actos no pue­
da ser suprimido ni disminuido por las capitulacio- 
nes matrimoniales ni por voluntad posterior del ma­
rido o de ambos cônyuges" y continûa diciendo "En - 
las capitulaciones matrimoniales podrâ senalarse la 
distribuciôn de cargas, mientras no sean contra la- 
buena fé y las buenas costumbres ; pero ello afecty 
râ sôlo a la preferencia con que respondan los bie­
nes siendo vâlida la obligaciôn y a cargo de la so­
ciedad conyugal, todos los bienes de ella quedan —  
obligados. La teoria del handato tâcito permite al- 
marido desautorizar a la mujer y, de este modo ba—  
cer ineficaces los actos por ella realizados des—
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pués de hecha pûhlica la desautorizaciôn. El art. 62 
al declarar la validez de taies actos, no deja mar-- 
gen a la intervenciôn marital. Es una cuestiôn de ca 
pacidad, y como tal, fuera del âmbito de la voluntad 
individual". (99)
Aunque referido al antiguo art. 62 nos sirven sus 
palabras para el nuevo art. 66.
Con la redacciôn de 1975, y suprimida la licencia 
marital, indudablemente se acentûa la naturaleza de- 
ser el precepto una facultad legal, una legitiaaciôn 
para celebrar determinados actos (los de la esfera - 
doméstica). Una potestad emanada directamente de la- 
Ley, como dijo Câmara, con referencia tambien al vie 
jo articulo 62, (100)
Esta facultad legal de actuar, o legitimaciôn, es 
tâ dada a ambos cônyuges, con razôn.
Por lo que se refiere a la mujer, desde luegô pues 
en la mayoria de los casos en que rige el sistema de 
gananciales, al no ser la mujer administradora queda 
ria imposibilitada de celebrar los actos o contratos 
de administraciôn que implica atender a las necesidy 
des ordinarias de la familia.
Pero es que con referencia al marido tambien es -
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adecuada la regia legal, aunque de momento suene a 
extrano, porque, se dice el marido ya es adminis—  
trador de la sociedad de gananciales y para qué ne 
cesita estar legitimado para actuar en un grupo de 
actos de administraciôn. Sin embargo, téngase en - 
cuenta que al articulo 66 estâ lejos todavia de —  
las normas del Côdigo relatives a regimenes matri­
moniales; es aplicable cualquiera que sea el régi­
men econômico matrimonial. Y por lo tanto es ade—  
cuado que el marido tenga esa legitimaciôn legal - 
de actuar, y afectar determinados bienes, indepen- 
dientemente de que sean gananciales.
Esta afirmaciôn de que las facultades de la po­
testad doméstica estâ atribuida a ambos cônyuges - 
independientemente del régimen econômico matrimo­
nial que exista entre ellos parece que es la que - 
sostiene Lacruz cuando dice : "estimo - la eues—  
tiôn es discutible - que si la mujer en el âmbito- 
de la potestad doméstica puede obligar los frutos- 
de los bienes del marido, éste también los frutos- 
de los bienes de la mujer, por lo cual en los regl 
menes de separaciôn, no habiéndose pactado otra cy 
sa, los actos domésticos del marido permitirân a -
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los terceros dirigirse con acciôn directa, contra - 
las rentas de la esposa..." (101)
Es mâs, aûn dentro del régimen de gananciales —  
puede pensarse en casos en que sea de aplicaciôn la 
facultad concedida al marido por el articulo 66. —  
Sanz Pernândez senala los casos en que, vigente la- 
sociedad de gananciales, se haya transferido la ad­
ministraciôn a la mujer, sea por pacto o por otro - 
motivo. ÛL02)
En relaciôn con el art. 66 vamos a examinar dos- 
cuestiones :
a) La del alcance objetivo de esas facultades, o 
sea la de saber qué actos o contratos pueden hacer- 
se en uso de esa facultad legal ; y
b) La de la responsabilidad, o sea la de qué bie 
nés quedan afectados por la actuaciôn ; responsabi­
lidad que como toda la relativa a los cônyuges tie­
ne dos aspectos, la interna y la externa ; la prime 
ra hace referencia a qué bienes deben soportar la - 
carga cuando marido y mujer liquiden su sçciedad —  
conyugal ; y la segunda, la vertiente externa, se - 
refiere a las relaciones con respecto a terceros, - 
con respecto a los acreedores para determinar sobre 
qué bienes pueden éstos dirigir su acciôn, y qué -
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clase de acciôn.
a) Ambito o alcance del precepto.
El derogado articulo 52 decîa sencillamente "co­
sas que por su naturaleza estén destinadas al consu 
mo ordinario de la familia", y hablaba solamente de 
"compras". La doctrina interpretaba el 62 a la luz- 
del 1.362 que emplea la formula "gastos diarios —  
usuales de la familia" y de esa manera se compren—  
dian en la facultad legal no solamente la compra de 
articules destinados al consume (comestibles y com­
bustibles, objetos de aseo y limpieza, ciertos medi 
camentos, ropa blanca y vestidos, utensilio» de uso 
diario), sino tambien actos de administraciôn refe- 
rentes a ese género de cosas : contratos de servi—  
cios, reparaciones del hogar, y la conocida senten- 
cia de 24 de Noviembre de 1900 considéré a la espo­
sa facultada para contratar el arriendo de la vi— - 
vienda fundéndose en la necesidad apremiante que —  
tiene de habitaciôn al igual que el sustente.
Asi Lacruz coincide en que son objeto de este po 
der una serie de gastos môdicos, de necesidades que 
se repiten y que representan la sustituciôn de objy
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tos ya existentes o de consumo, quedando excluidos los 
gastos de primera instalaciôn. (IO3 )
Tambien se planteaba la cuestiôn de la cuantla del- 
gasto, y citan Pérez y Castân la Sentencia de 18 de Ju 
nio de 191? que verso sobre una compra de sombreros y 
otras prendas de lujo, bêcha por cierta Marquesa -èn - 
Biarrit por importante valor y que declarô estar corn—  
prendidas en el pârrafo primero del articqlo 62, ya - 
que, por sus condiciones, clase, precio y circunstan—  
cias, eran proporcionadas al rango social, fortuna, —  
costumbres y nrdoôabitual de vivir de la compradora.(104) 
Estos précédantes son los que parece ha querido rec& 
ger el nuevo articulo 6 6 .
Dice : "los actos relativos a cosas o servicios para 
atender las necesidades ordinarias de la familia, enco­
mendadas a su cuidado, conforme al uso del lugar y las- 
circunstancias y posiciôn de la misma,"
La redacciôn gramatical no es muy afortunada, pues - 
surge la duda de si "el uso del lugar" y "las circuns—  
tancias y posiciôn de la familia" son elementos que in- 
fluyen para determinar cuales sean "las necesidades or­
dinarias de la familia" ; o para determinar cuâles de - 
esas necesidades se deben considerar "encomendadas al - 
cuidado del cônyuge que célébra el acto o contrato" ; o 
para determinar una y otra materia.
234
Son distintas las versiones que la doctrina va de 
sarrollando sobre estas frases, y asi tenemos que a 
juicio de Cortezo, "podriamos interpreter que bay una 
referencia al cometido de la esposa, ya que estas ac­
tuaciones son de su incumbencia en todos los lugares 
y en casi todas las families? (IO5 )
Segûn Lacruz (al comentar el art. 66) "cada uno - 
(de los cônyuges) pues, para atender a necesidades eu 
comendadas a su cuidado, y por tanto - pues diversas- 
son las necesidades a que cada uno atiende - con un - 
âmbito de competencia distinto en el varôn y la mu— - 
jer". (106)
Coincide con Lacruz^Pérez Sanz que dice "cada côn­
yuge en la esfera doméstica, tiene una propia parcels 
de actuaciôn para subvenir a las necesidades ordina­
ries de la familia, encomendadas a su respectivo cui­
dado, conforme al uso del lugar y las circunstancias- 
y posiciôn de la misma. Son estes usos, en conexiôn - 
con las circunstancias y posiciôn de la familia, quie 
nés determinarân en casa caso concreto, las necesida-t 
des que quedan bajo la competencia respective del ma­
rido y de la mujer y los poderes que amisten a cada - 
uno de ellos^ para atenderlas". (IO7)
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En realidad lo que hay que censurer es la intro- 
ducciôn del "uso del lugar" para determiner lo que- 
sea. El use del lugar que no existia en el viejo 62 
no debe determiner nada. Es muy dudoso que pueda - 
afirmarse que en las necesidades ordinaries de una- 
familia exista un uso del lugar ; en todo caso ha—  
bria muchos usos, no solamente segûn la posiciôn —  
econômica o social de la familia, sino tambien se—  
gûn el uso de la misma familia que acostumbrarâ a - 
vestirse y alimentarse mejor o peor. Adem&s, de exiis 
tir ese uso del lugar, parece injusto y absurdo que 
las facultades de los conyuges en orden a las nece­
sidades ordinaries varien con las variaciones de re 
sidencia, hoy tan frecuentes ; y que al llegar a —  
une nueva residencia tengan que empezar por averi—  
guar cuâl es ese supuesto uso del lugar, que por d^ 
finiciôn no esté escrito en ningun texto, y después 
varier su nivel de vida para acomodarse a él.
b) Responsabilidad.
El Côdigo civil en el articule 66, y antes en el 
62, se ha preocupado de concéder facultades para —  
contratar lo necesario para la familia . Pero en —
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esos preceptos no se ha pronunciado por la response 
bilidad patrimonial de tales actos. -
En general es materia poco estudiada. Se suele - 
referir a cuando rige el sistema de gananciales y - 
se express asi :
Si es la mujer quien contrats, supuesto ûnico —  
del antiguo 62, la soluciôn parece dads en el arti­
cule 1.562 y 1.585 pârrafo 20, segûn los cuales los 
efectos de taies contratos se han de hacer response 
bles sobre los bienes que seen gananciales, después 
sobre los propios del marido, y por ultimo sobre —  
los de la mujer, dote inestimada y parafernales.
Pero si es el marido quien contrats, la cuestiôn 
queda a las reglas générales de todos los contratos 
celebrados por el marido. Asi Sanz Fernéndez ”no —
I
hay normes especiales en este sentido (responsabili 
dad) para el marido porque es obvio que la response 
bilidad por los actos que él realice, aunque pudie- 
ran encuadrarse dentro de un contenido de potestad- 
doméstica, sigue las reglas générales de la respon­
sabilidad del marido como administrador". (108) 
Estas œglas générales parecen que dejan a salvo 
los bienes de la dote inestimada y los paraferas---
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les. De los contratos, aûn doméstlcos, celebrados 
por el marido serian responsables solamente los - 
bienes a su nombre (gananciales o privatives), y 
aûn dotales inestimados y los frutos de los bie-- 
nes de la mujer, que ya sabemos estân afectos a - 
levantar las cargas del matrimonio, y que adem&s- 
son gananciales en si mismos.Pero no afectariah-
a los bienes de la mujer en si mismos ; asi Manr^
bis/
sa (lOSVy Gonzalez Enriquez (IO9 ) y Lacruz que - 
comentando la situaciôn anterior a la reforma di­
ce ; "éste (el marido) pues, ni siquiera cuando - 
remedia una necesidad doméstica apremiante oblige 
ria directamente los bienes de su esposa.” (llO) 
Esta soluciôn, a poco que se piense, sorprende 
un poco. No se comprende bien cômo, trStândose de 
actos idénticos, (los que sirven para el sosteni- 
miento de la familia), si los bace la mujer puede 
comprometer el capital del marido, pero si los bg 
ce el marido no puede comprometer el capital de - 
la mujer. Y eso en una legislaciôn, la anterior a 
1975, en que al marido se le daban, en principio- 
amplias facultades que no ténia la mujer. Una le­
gislaciôn que de modo expreso le nombra, antes y
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ahora, administrador de "los bienes de la sociedad - 
conyugal" (art. 59), no solamente de los bienes ga—  
nanciales.
Tambien es extrano que de los actos domésticos —  
del marido respondan los bienes de la mujer cuando - 
se han transformado en un crédite (dote estimada ; - 
producto de enajenaciôn de ihestimada y de parafern& 
les) y no respondan en absolute cuando persisten en- 
su propia especie o subrogados en otros tambien espe 
cificos y calificados de propios de la mujer.
Por eso se han producido opiniones tendantes a —  
dar mayor responsabilidad a los bienes de la mujer - 
en estos cases. Citernes en esta llnea a Péraz Sanz - 
(ill) y a Lacruz (112). Pérez Sanz dice que el arti­
cule 66 "no ha sabido resolver la cuestiôn de la re^ 
ponsabilidad derivada de esta légitima actuaciôn de- 
los esposos. Asi deberla haberlo hecho,..." "^o obs­
tante, sigue diciendo,el silencio legal, de los prin 
cipios que laten en los atts. 1455, 1456 y 66 cabe - 
deducir que la nueva realidad legal exige una recti- 
ficaciôn del sentido tradicional dado a los arts. -
1562 y 1585, y que en consecuencia, las deudas con—
,
traidas para atender a las necesidades de la pareja.
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]^08 bijos y el hogar comun deben ser satisfecbas a 
cargo de los bienes comunes, y si éstos no existen, 
porque el régimen matrimonial es el de separaciôn o 
porque siendo de comunidad se agotaron, a cargo de- 
los bienes privatives de los esposos, en proporcion 
a sus respectives bienes (arg. art. 1436) si el ma­
trimonio se rige por sistema de saparaciôn, y si el 
sistema es el legal de gananciales a cOsta de los- 
bienes del cônyuge administrador primero y luego a 
Costa del otro cônyuge. Este es asi cualquiera que- 
sea el cônyuge que contrajo la obligaciôn siempre - 
que esta caiga dentro de la esfera de los actos di- 
rigidos a atender una necesidad de orden familiar", 
y sigue diciendo "los acreedores, quienes podrân h^ 
cer efectivos sus derechos dirigiendo su acciôn coa 
tra las distintas masas patrimoniales, de acuerdo - 
con los principios y prelaciones aptmtados. Como di 
ce Lacruz, cita Pérez Sanz, la acciôn de éstos —  
acreedores no serâ una mera acciôn subrogatoria o 
una de gestiôn de négocies, sino que es directs y - 
se encamina a bacer efectiva la responsabilidad de- 
los esposos por las cargas matrimoniales. Un matîz- 
procesal sin embargo debe apuntarse y es que, segûn
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creo, la acciôn deberé dirigirse contra ambos cônyy 
gea, debiendo aclararae en el proceso, el caracter- 
familiar de la obligaciôn contraida y el patrimonio 
responsable, en el cual se, va a hacer efectiva.."
Lacruz comenta la reforma de 1975 y dice que des 
pués de ella, en régimen de gananciales, la mujer - 
"conserva y confirma aqul (arts. 1.362 y 1.385-20 - 
no reformados) su potestad doméstica...comprometien 
do.... los frutos de los bienes del marido y los su 
yos propios (conjuntamente), y por tanto en la comu 
nidad de gananciales, los bienes gananciales ; ago- 
tados éstos el capital del marido ; y finalmente, - 
su patrimonio privative, primero el dotal y luego - 
el parafernal". (113)
En cuanto al marido, como administrador de la so 
ciedad de gananciales, puede comprometer esos bie—  
nés gananciales (1.408,12). No dice Lacruz, nada de 
que pueda comprometer sus propios bienes, lo que pa 
rece indudable. Y respecte a que pueda comprometer- 
bienes de su mujer, lo considéra conveniente y lo - 
desarrolla después, como enseguida veremos.
Cuando el régimen sea el de separaciôn de bienes, 
Lacruz fundândose en el articule 1.435 estima, aun-
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que admite que es discutible, "que si la mujer en - 
el âmbito de su potestad doméstica puede obligar —  
los frutos de los bienes del marido, éste también - 
los frutos de los bienes de la mujer, por lo cual.. 
los actos domésticos del marido permitirân a los —  
terceros dirigirse, con acciôn directs, contra las- 
rentas de la esposa obligada a levantar las càrgas- 
del matrimonio, en la medida en que ésta deba con—  
tribuir a dichas cargas en el caso concreto".
De lo que llevamos indicadb résulta que aparecen, 
sin soluciôn clara dos cuestiones :
La de si el marido puede obligar, por actos do—  
mésticos, 3. os bienes de su mujer, cuestiôn que tal- 
vez se pueda plantear con caracter mas general, a - 
saber, la de si basândose solamente en el art. 66 - 
un cônyuge puede obligar con sus actos domésticos - 
los bienes del otro (abstracciôn bêcha del articule 
1.362 y 1.385-29.)
• Y en caso afirmativo, si los acreedores pueden di 
rigirse directamente contra la esposa, o planteado - 
de modo general, si los acreedores contratantes con- 
un cônyuge pueden dirigirse directamente contra el - 
otro cônyuge.
242
Creo que las dos cuestiones pueden plantearse, - 
ademâs, exon caracter general, independientemente de 
que el régimen econômico sea el de gananciales o el 
de separaciôn. Con todo, en los argumentos que si—  
guen aparecerân algunas razones que son mas propias 
de un determinado régimen.
En cuanto a la primera cuestiôn, nuestra opiniôn 
es que los bienes privatives de la mujer, en si mis 
mos, quedan vinculados por los actos domésticos rea 
lizados por el marido ; y en general, los de un cô^ 
yuge por los actos del otro, por supuesto dentro de 
los limites de materia que senala el articule 66, —  
porque :
- Es absurdo, como antes se ha dicho, que la mu­
jer pueda vincular los bienes del marido (1.562 y - 
1.585-29) y que el marido no pueda vincular los de­
là mujer, cuando los actos juridicos son de igual - 
contenido y la misma finalidad.
_ El marido puede vincular bienes de la mujer en 
los casos en que su importe ha entrado en el caudal 
comûn, sea por tratarse de dote estimada, sea por—  
que los bienes dotales inestimados o parafernales - 
hayan sido enajenados, quedando convertida la espo-
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sa en acreedora de una cantidad. Salvo que se baya - 
garantizado ese crédite por alguno de los sistemas - 
légales (1.549,29 ; 1.561 ; 1.584 ; 1.590 ; 1.555 G. 
c.) el importe de esos bienes serâ embargable y exe­
cutable por los acreedores domésticos del marido.
- La naturaleza juridica del articule 66. Hemos vi,s 
to que es una facultad legal de realizar ciertos ac­
tos juridicos que pertenezcan a una determinada esfe 
ra (la doméstica). La ley dâ esa facultads^mbos c6n- 
yuges, no conjuntamente, sino con caracter solidario 
o indistinto ; "cualquiera de los cônyuges podrâ...". 
De esta naturaleza se dériva el que lo actuado por - 
uno de ellos afecta a los dos siempre, por supuesto 
que sea dentro de la esfera a que se refiere el di­
cho articulo 66. Luego si lo hecho por uno afecta a- 
los dos, por disponerlo asi el articulo 66, hemos de 
concluir que los actos del marido afectarân a los —  
bienes privatives de la mujer, y los de la mujer al- 
capital del marido ; y eso ocurrirâ cualquiera que - 
sea el régimen econômico matrimonial, tanto dâ que - 
solamente haya bienes privatives, coino los haya ade­
mâs comunes. La responsabilidad afecta a todos.
Parece conveniente indicar que esa facultad legal es
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de derecho necesario, inderogable por la voluntad - 
de los cônyuges. Aunque podria sostenerse que en ca 
pitulaciones matrimoniales se pueda pactar lo con­
trario, nos parece mâs segura le opiniôn de se nie- 
gue validez a tal pacto, por contrario a la Ley. Es 
to debe ser asi, inderogable por voluntad de los —  
cônyuges, porque a nuestro juicio el articulo 66 es 
una régla de protecciôn del trâfico juridico. En es 
te sentido Cortezo dice el "principle de la seguri- 
dad en el trâfico juridico, creo que es el que in­
forma este derecho de las llaves".(114)
Nuestra Legislaciôn tiene varias reglas en las - 
que la justicia del caso individual queda sacrifice 
da a la seguridad de los terceros de buena fé ; re­
glas que mantienen una determinada situaciôn juridi 
ca porque se estima que los intereses de la comuni­
dad, protegidos por esa régla de seguridad. de trâfi 
co, son mâs importantes, mâs merecedores de protec­
ciôn que el interés aislado de un contratante. —  
(arts. 464 C.c. ; 85 G. de G. - 34 de L. h. etc..)
Greemos que el articulo 66 contiene una de estas 
reglas • se protege a la vez a quien contrata con - 
un cônyuge, en la esfera doméstica, y a la familia-
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misma.
A quien contrata, porque dada la clase de contra 
tos que son los propios de esa esfera doméstica, no 
es posible exigir del contratante que averigüe el - 
régimen econômico matrimonial y si los bienes que - 
ostenta la familia, (piso, muebles, coche, etc..),- 
que son base de su concesiôn de crédite, son de uno 
o de otro cônyuge^ para hacer coincidir la firma —  
del pedido con la titularidad legal correspondien—  
te. La familia queda tambien protegida, por cuanto 
queda asegurada de una mayor rapidez en el servicio, 
y de un mayor crédito, el da ambos cônyuges.
La segunda cuestiôn que antes veiamos perfilârse 
es la de si los acreedores domésticos del marido —  
pueden dirigirse directamente contra la mujer y sus
bienes ; o sea si los acreedores por deudas doméstj.
pueden/
cas de un cônyuge/dirigirse contra los bienes del - 
otro ; lo que signifies el poder dirigirse indistin 
tamente contra cualquiera de los bienes de uno o de 
otro cônyuge^ sin tener que seguir un orden de excu 
siôn o de preferencia.
Lacruz trata de esta cuestiôn, aunque no enfoca- 
da a las deudas por contratos domésticos, sino enfo
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cada mâs ampliamente a la contribuciôn a las cargas 
del matrimonio. Pero sus palabras referidas a la —  
obligaciôn de levantar las cargas del matrimonio —  
pueden aplicarse a las cargas de los contratos rela 
tivos a cosas o servicios para atender las necesida 
des de la familia, circule mâs estrecbo dentro del- 
mâs amplio de las cargas de la familia.
Dice Lacruz que antes de la reforma las cargas - 
del matrimonio babian de levantarse : en régimen de 
separaciôn, con la contribuciôn de los cônyuges pr& 
porcional a sus frutos e ingresos ; y en régimen de 
gananciales, con las ganancias, y en defecto de ga- 
nancias, era primero el capital del marido el que - 
debla gastarse en taies atenciones, y una vez agota 
do, por virtud de los artlculos 1.362 y 1.385-20, la 
contribuciôn del capital de la esposa se hallaba li 
mitada en principle a los gastos puramente domésti­
cos causados por ella, y aûn asi después de agotar- 
el patrimonio del marido : "éste, pues, n( siquiera 
cuando remedia una necesidad doméstica apremiante- 
obligaria directamente los bienes de la esposa. Con 
tra taies bienes podria dirigirse él ûnicamente si­
se hallaba aquella actualmente obligada a suminis—
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trar alimentes (arts. 56, 57 y 143-19), y los pro- 
veedorea, subrogândose en la acciôn del marido —  
cuando se dieran los presupuestoa para la subroga- 
ciôn : acaso tambien uno y otros, mediante una ac­
ciôn de gestiôn de négocies cuando hubierap subve- 
nido a necesidades domésticas a las que debiô aten 
der la esposa, obligando, a falta de otros bienes, 
los suyos privatives". (115)
Poco mâs adelante anade que de los articules - 
1.421 a 1.423 résulta que, "en todo caso, el varôn 
habrâ de consumir la ûltima peseta de su capital - 
antes de que la esposa gaste la primera del suyo".
Con la reforma de 1975, viene a decir Lacruz, - 
cambia la cosa "por el sentido general de la refor 
ma" (116). "Nada se opone a concluir, -dice- que - 
en el nuevo sistema creado por la reforma las deu­
das contraidas para atender a necesidades de la pa 
reja, los bijos y el hogar comûn, cualquiera que - 
sea el cônyuge que célébré el contrato. deben ser- 
satisfechas en definitive (problème de contribu— - 
ciôn) a costa de los bienes gananciales, y agota—  
dos éstos, bien primero por el marido administra—  
dor de los gananciales y luego por la mujer, bien,
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no siendo el marido administrador, por marido y mu­
jer en proporciôn a sus respectives bienes." "La —  
opiniôn contraria apenas tiene defense en un régi—  
men de igualdad entre cônyuges ; desaparecida en lo
esencial (derecho a la obediencia, licencia mari---
tal) la superioridad del marido, en esa misma medi­
da ha de desaparecer su superior responsabilidad".- 
(11?)
El apoyo legal en preceptos concretos lo encuen- 
tra Lacruz en el articulo 1.436. (Es lôgico que no- 
en el 66, puesto que esté tratando de la contribu—  
ciôn a las cargas del matrimonio, y no de la contra 
taciôn doméstica solamente). Conforme a ese articu­
lo 1 .4 3 6, la obligaciôn de contribuir a las cargas- 
del matrimonio debe entenderse, dice Lacruz, como - 
un deber general, independiente del régimen conyu—  
gai de bienes. "Hay, entonces, -anade- un cierto —  
conflicto entre ese precepto y los articules 1.362- 
y el 1 .383-22 que debe resolverse interpretando que 
éstos ûltimos impiden a cualquier acreedor del mari., 
do, aûn por gastos familiares, reclamar el cobro ex 
clusiva y directamente a la mujer". Pero ésta, dice, 
esté obligada a contribuir a las cargas del matrimp
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nio y esa contribuciôn "podrâ serle reclamada dire& 
tamente por los acreedores, de modo que la obliga—  
ciôn de la esposa no queda en relaciôn interna con- 
el marido, sino que lo bace responsable erga omnes". 
"Los acreedores, por consiguiente, podrân demander 
a la mujer, como obligada subsidaria en defecto de- 
bienes del marido, a la vez que a éste, y su acciôn 
no serâ una subrogatoria o una de gestiôn de négo­
ciés, sino una destinada a hacer efectiva la respon 
sabilidad de la esposa por las cargas familiares" - 
(118). Los articules 1.562 y 1.585-29 impiden cier- 
tamente la acciôn priraaria contra la esposa por par 
te de los acreedores por deudas del hogar que con—  
trataron con el marido, pero no se oponen al "acree 
dor que acciona contra ambos cônyuges para que, com 
probada la realidad y legitimidad de la deuda del - 
varôn o de la mujer^ se discierna el patrimonio res 
pensable en definitive (o la proporciôn en que lo - 
es cada uno) y se haga efectiva contra él la respon" 
sabilidad."(119)
Résulta, pues, que segûn Lacruz, âmbos cônyuges- 
quedan vinculados por los actos domésticos de uno - 
fflôlo. Sin embargo no admite la acciôn directe con—
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tra la mujer solo, si contratô el marido ; deben - 
los acreedores accionar contra ambos cônyuges. No- 
admite que sea una acciôn contractual siempre, si­
no que en muchos casos habrâ de ser una acciôn pa­
ra obligar a que el cônyuge efectûe la contribu— - 
ciôn a las cargas del matrimonio. No cabe tampoco, 
segûn Lacruz, que se dirija la acciôn contra el —  
bien que el acreedor desee o conozca, sino que en- 
el procedimiento ha de ventilarse qué patrimonio - 
estâ obligado primeramente, establecerse pues un - 
orden de responsabilidad, y hacer excusiôn de unos 
bienes para poder llegar a otros.
A la opiniôn de Lacruz creo que puede anadirse- 
lo que ya résulta de lo dicho acerca de la natura­
leza juridica de la facultad emanada del articulo- 
6 6 . Es una legitimaciôn legal, con un âmbito redu- 
cido a las necesidades domésticas, en donde es in- 
diferente que actûe uno u otro cônyuge, y es indi- 
ferente cuâl sea el régimen econômico matrimonial. 
En el orden interno, entre si tendrân los cônyuges 
todas las obligaciones y preferencias que se quie- 
ra, habrân de cargar a la postre los gastos sobre- 
el obligado a levantar las cargas del matrimonio,-
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sea por pacto, sea por orden legal, como résulta de 
los articulos 1.421, 1.422 y 1.425 del Côdigo ci^ii; 
liquidaciôn de cuentas que en esos artlculos se —  
aplaza hasta que se baya disuelto la sociedad de ga 
nanciales, y que cabe pensar se haga en vida de am­
bos por no existir los gananciales sino régimen de- 
separaciôn.
Pero en el orden externo, frente a tercero, si - 
la facultad de obrar es indistinta, indistinta tie­
ne que ser la responsabilidad de sus bienes ante —  
los acreedores, protegidos por la régla de seguri—  
dad en el trâfico civil que contiene el articulo —  
65. Los acreedores domésticos deben poder dirigirse 
indistintamente contra cualquier bien, sea del mari 
do o de la mujer, sin que tengan taies acreedores la 
carga de hacer excusiôn ni prelaciôn de bienes entre 
los cônyuges ; debe el acreedor poder exigir el em­
bargo sobre los bienes del cônyuge contra quien ac- 
tûa, y se seguirâ solamente el orden del articulo - 
1.447 de la Ley de Enjuiciamiento civil y demâs pro 
cedentes. Igual que en cualquier otra reclamaciôn - 
que se desenvuelva en embargo.
Después de pagado el acreedor, los cônyuges en—
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tre si hagan sus cuentas, y que contribuya quien co­
rresponde, segûn su régimen matrimonial, y segûn la- 
naturaleza de los bienes.
Con todo, esta opiniôn, que se somete a otra me—  
jor fundada, no es la que usualmente se encuentra en- 
las obras de nuestros autores de Derecho civil, que- 
hacen un solo bloque de las dos vertientes pntes in- 
dicadas, la interior entre cônyuges y la exterior —  
frente a terceros acreedores, y sobreponen la inte—  
rior a la exterior.
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6 .- Limitaciones producidas al ser admitida la de 
manda de nulidad o de separaciôn del matrimonio.
El art. 68 C.c., reformado por L. 2 de Mayo 1975,
y los arts. 1.880 II, 1.886 y sigts. de la Ley E.C.,
reformados todos ellos a su vez por dos Leyes de 24
abril 1.958, senalan los efectos que se producen una
vez interpuesta y admitida la demanda por el Tribu—
nal compétente (eclesiâstico o civil) durante la sus
tanciaciôn del proceso de nulidad y mientras éste —  
y senalan las raedidas/ 
perdure/ encaminadas a regular la situaciôn anormal-
en que se encuentran los cônyuges y sus descendien—
tes mientras el juicio matrimonial esté pendiente.
No vamos a ver ahora, en qué consistiô la reforma 
del 58 sino que a efectos de este trabajo nos vamos- 
a limitar a la reforma del 75, y ni siquiera tampoco 
a todas las medidas aadoptar, sino sôlo a las de ca­
racter patrimonial, esto es al art. 68 IV C.c. en —  
cuanto que son las que producen una restricciôn a la 
capacidad de obrar de los cônyuges.
Debido a la tônica general de la reforma, de equi 
paraciôn de los cônyuges, se imponla modificar el - 
art. 68 IV C.c. que atribuia al marido una preferen-
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cia, la posesiôn y gestiôn de los bienes gananciales, 
como medida provisional una vez admitida la demanda - 
de nulidad o separaciôn del matrimonio.
El nuevo art. 68 IV ha quedado redactado como si—  
gue : "En cuanto al régimen econômico matrimonial, se 
seguirân las siguientes reglas :
Cada uno de los cônyuges tendrâ la administraciôn- 
y disposiciôn de sus bienes privatives y se entenderân 
revocadas las facultades que uno de ellos hubiese —  
otorgado al otro.
Se mantendré, en cuanto a los bienes dotales, el - 
régimen anterior a la presentaciôn de la demanda, sai, 
vo que el Juez estime conveniente transferir a la mu­
jer la administraciôn de los bienes de la dote inesti 
mada.
El Juez, atendidas las circunstancias del caso, de 
terminaré a cual de los cônyuges se atribuye la admi—  
nistraciôn de los bienes gananciales o de parte de - 
ellos.
Serâ necesaria licencia judicial para los actos —  
que excedan de la mera administraciôn de los ganancia
les, cualquiera que sea el cônyuge que los adminis---
tra.
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Se procederâ con criterio anâlogo al senalado en 
esta régla cuarta cuando el régimen econômico matri 
monial sea distinto del de gananciales."
Puig Brutau (120) bace notar que segûn Lacruz y 
Sancho Rebullida (si bien es de advéïtir que yo no - 
lo he encontrado con Sanchez Rebullida, sino con Al 
baladejo en Dr. de Familia pâg. 158), dicen : "la - 
incoaciôn del proceso de nulidad o separaciôn no su 
pone, como la declaraciôn por sentencia firme, modi 
ficaciôn sustantiva en el régimen de bienes del ma­
trimonio" ," modificaciôn que no se produce sino has­
ta que se declare la sentencia firme, pero que la - 
Ley estima conveniente que se adopten ciertas medi­
das provisionales mientras tanto y éstas medidas —  
son las del 68 IV C.c."
En efecto, es cierto que no cambia el régimen de 
bienes, sustituyendo un sistema por otro ; pero en- 
el existante -que el Côdigo supone de gananciales-y 
se adoptan ciertas medidas durante la sustanoiaclôn 
del proceso de nulidad o separaciôn, que producen - 
una cierta modificaciôn en el régimen del gobierno- 
econômico de los bienes. Veamoslas :
Pârrafo I : "Cada uno de los cônyuges tendrâ la-
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administraciôn y disposiciôn de sus bienes privati­
ves y se entenderân revocadas las facultades que —  
uno de ellos hubiese otorgado al otro".
En sintesis cabe sehalar : En el antiguo pârrafo 
1 del art. 68 IV : el marido conservaba la adminis­
traciôn y disposiciôn de sus bienes propios, pero - 
en cambio a la mujer sôlo se le concedia la adminis 
traciôn de los parafernales, y necesitaba autoriza- 
ciôn judicial para los actos que excedian de la ad­
ministraciôn ordinaria de ellos.
Segûn Lacruz y Albaladejo esta necesidad de li—  
cehcia judicial para los actos que excedian de la - 
administraciôn ordinaria, se daba en sustituciôn de 
la licencia marital (121),
Después de la reforma, suprimida la licencia ma­
rital, ya no hay razôn para el limite impuesto a la 
mujer, y asi Castân dice que :
La Exposiciôn de Motives pone de relieve que si- 
durante la fase de tramitaciôn del procedimiento, - 
el marido tiene la administraciôn y disposiciôn de­
sus bienes, no hay razôn alguna para que no ocurra- 
lo propio con respecte a la mujer, (122), y por —  
elle el nuevo art. 68 IV, pârrafo 1 manifiesta que-
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tanto el marido como la mujer tendrân la administra 
ciôn y disposiciôn de sus bienes privatives.
Aûn anade el mismo pârrafo una régla que es nue­
va respecte al texto anterior : "Se entenderân revo 
cadas las facultades que uno de elles hubiese otor- 
gqdo al otro".
Si la primera parte del pârrafo, de que cada côn 
yuge tenga la administraciôn y disposiciôn de sus - 
bienes privatives, es corrects, ésta segunda parte- 
es mâs dudosa. La revocaciôn tiene normalmente un - 
sentido de falta de confianza. El Côdigo parece —  
creer que entre los cônyuges, por deparecer la uni- 
dad de vida desaparece tambien la confianza que uno, 
(o los dos) tuvo y le indujo a concederle facultades 
en el oportuno apoderamiento.
Esta suposiciôn legal es excesiva. La pérdida de 
la confianza podrâ existir o nô ; y si existe, li—  
bre es el cônyuge poderdante de revocarlos poderes- 
que tenga dados. Pero declarer legalmente revocados 
los poderes es ir demasiado lejos. Puede producir - 
graves perjuicios econômicos pues el Côdigo no dis­
tingue, y aunque algûn autor como Pérez Sanz consi­
déra que se refiere a la revocaciôn relativa a pode
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res sobre bienes privatives, (123) parece obligado in 
cluir en la revocaciôn toda clase de facultades ; por 
lo tanto también las que la esposa haya dado al mari­
do para realizar actos de los comprendidos en el arti 
culo 1.415 C.c. Los négociés del marido, en algunos - 
casos (promoter de construcciones y venta de pisos) - 
pueden resultar gravemente afectados.
Se vé clara la repercusiôn que la regia tiene en - 
la libre capacidad de obrar de los cônyuges, en cuan­
to altera la situaciôn de apoderamientes que existie- 
ra. Lo que résulta mâs dudoso es la posibilidad de ai 
terar esta régla legal.
No se vé inconveniente en alterarla, una vez produ 
cida, mediante el otorgamiento de nuevos poderes, que 
de ningun precepto resultan prohibidos.
Pero es dudoso si en capitulaciones matrimoniales- 
se pudo preveer el supuesto y pactar vâlidaraente que, 
para casos de nulidad y separaciôn no se daria la re­
vocaciôn automâtica y legal de los poderes que hubie- 
ra, o se conservaria la administraciôn que, por ejem- 
plo, el marido tuviera de los bienes parafernales de­
là mujer.
El articulo 1.516 C.c. impide estipular en capitu-
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los "nada que fuese contrario a las Leyes o a las - 
buerias costumbres ni a los fines del matrimonio". - 
El pacto en cuestiôn no es contrario a las buenas - 
costumbres ni a los fines del matrimonio. Que sea o 
no contrario a la Ley depende de que consideremos - 
el articulo 68 del C.c. como imperativo o no. En ge 
neral las normas procesales son imperativas, por lo 
que parece mâs adecuado calificar de imperativo el- 
articulo 68, lo que nos lleva a la conclusiôn de no 
ser posible el pacto referido.
Si de la esfera de los cônyuges pasamos a la es­
fera de relaciones para con terceros, el problems - 
se complica. Las revocaciones de poderes solamente- 
son eficaces para los terceros en tanto les son co- 
nocidas. La subsistencia del poder se presume por - 
el mero hecho de usarlo el apoderado.
Ciertamente que las medidas en caso de demanda - 
de nulidad o de separaciôn se deben inscribir en el 
Registre civil, en la partida de matrimonio (art. - 
261 del Reglamento del Registre civil). Pero estâ - 
por ver la eficacia que tenga esa inscripciôn, mâs 
bien, anotaciôn, en el Registre civil. No existé —  
ningun precepto en la Ley del Registre civil que im
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ponga el conocimiento presunto de lo inscrite, ni la 
afirraaciôn de que lo inscrite perjudica a tercere, y 
le ne inscrite ne perjudica a tercere. El Registre - 
civil es un Registre de heches, y esta clase de Re—  
gistres carecen de la llamada *'fé public a registral".
Asi pues, ne parece desatinade cencluir que les - 
actes celebrades per un cônyuge en use de pederes —  
concedides per el otre antes de ser admitida la de—  
manda de nulidad e separaciôn sen vâlides para el —  
tercere que igneraba la existencia de la demanda.
Si ne la igneraba el acte serâ vâlide e ne segun-]a 
natuDaleza del centrate realizade. Q,uiere decir, de 
penderâ del valer que en el acte concrete de que se- 
trate tenga el censentimiente del cônyuge pederdati—  
te. Si fué un centrate en que no habia mâs censenti­
miente que el del pederdante, cerne ese censentimien­
te se die en use de un peder revecade, y el tercere- 
le sabia, tendremes un centrate nule per falta de —  
censentimiente. Si fué un centrate en el que el côn­
yuge pederdante daba un censentimiente de les centem 
plades en el articule 65 del C.c., ese centrate serâ 
selamente anulable, y selamente a instancia del côn­
yuge pederdante. Asi, en cada case, habrâ que aten—
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der a la naturaleza de lo contratado y demas circuits, 
tancias que existan (réglas protectoras de la seguri 
dad en el trafico juridico, etc,.)
Pàrrafo II : "Se mantendré, en cuanto a les bie—  
nés dotales, el régimen anterior g la presentaciôn - 
de la demanda, salvo que el Juez estime conveniente- 
transferir a la mujer la administraciôn de les bie—  
nés de la dote inestimada".
El texte es de 1958, ne ha side medificade en —  
1975, por elle bâstenes citar aqul le que dicen La—  
cruz^Albaladeje : "el régimen de les bienes dotales- 
se mantiene", (igual antes que después de presentada 
y admitida la demanda) "en principle, a causa de les 
mayeres dereches que sobre elles tiene el maride —  
(usufructe), pere pudiende el Juez medificarlo. La - 
Ley al hablar de bienes dotales, parece cemprender - 
también el crédite dotal en que se traduce la dote - 
estimada, pere cuya restituciôn ne puede ordenar el- 
Juez cerne medida del art. 68". Centinûan diciende es 
tes auteres que epinan Diaz Gômez y Castân que "la - 
mujer podrâ enajenar les bienes dotales cuya adminis 
traciôn se le transfiera, cen licencia judicial", p£ 
re que su epiniôn es le contrarie "sin embargo, sien
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do la transferencia de la administraciôn de les bi£ 
nés dotales una mera cautela, que no desnatu&aliza- 
ni revoca la dote, parece mâs segura la epiniôn cen 
traria, perque aqui la cencur.rencia del maride ne - 
es un simple permise para enajenar bienes ajenos,- 
sine un censentimiente para dispener de sus prepies 
dereches en les bienes dotales". (124)
Pârrafe III El Juez atendidas las circunstan—  
cias del case, determinarâ a cual de les cônyuges - 
se atribuye la administraciôn de les bienes ganan—  
ciales e de parte de elles".
Pârrafe IV;-‘Serâ necesaria licencia judicial p^ 
ra les actes que excedan de la mera administraciôn- 
de les gananciales, cualquiera que sea el cônyuge - 
que les administre".
El pârrafe III ha side medificade per la Ley de- 
2 de Mayo de 1975* La Expesiciôn de Motives no da - 
razôn del per qué, pere la medificaciôn estâ en la- 
linea de la referma intreducida : la equiparaciôn - 
de les cônyuges. Lg Expesiciôn de Motives sôle sen^ 
la que "la atribuciôn judicial a la mujer de la ad­
ministraciôn de les bienes gananciales e de parte - 
de elles, se deja al arbitrie judicial, perdiende -
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la norma el caracter excepcional que proclamaba el 
texte anterior", perque en la nermativa anterior - 
el Juez sôle excepcienalmente conferiria a la mu—  
jer la administraciôn de les gananciales.
Hey dia, pues, el Juez es Arbitre, y segûn las- 
circunstancias del case, y segun su prudente arbi­
trie, decidirâ quién de les cônyuges administra la 
sociedad de gananciales, e le que es mâs cemplica- 
do tedavia "parte de elles".
Los cônyuges ven limitada su capacidad de ebrar, 
en cuante que la Ley le cenfiere al Juez el decidir 
cual de les cônyuges va a administrer la seciedad- 
de gananciales, y no se respeta (e per le menes la 
Ley no manda que se respete etra cosa es que el —  
Juez por su propia voluntad décida respetarla) la 
voluntad de los cônyuges manifestada en capitula—  
clones matrimoniales, ni las facultades que, en su 
defecte, tiene el maride de ser el administrader.
Esta medificaciôn de las nermas légales sobre - 
administraciôn de los gananciales es importante, - 
desde luege. Cen la dificultad, antes apuntada, de 
que les terceres cenezcan el heche de haber side - 
presentada la demanda de nulidad e de separaciÔn.
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Pero aûn mâs importante, y con igual dificultad 
para terceres, es la nerma del pârrafe cuarte al - 
exigir licencia judicial "para les actes que exce­
dan de la mera administraciôn de les gananciales".
El Côdige en este precepte, ne distingue entre-
bienes muebles e inmuebles. A primera vista parece
que tedes quedan necesitades de la licencia judi—
cial. La cenclusiôn es sin embargo, tan grave que
cabrla pensar en la pesibilidad de enlazar este ar
ticule 68 con el 1.415 del mi?me Côdige, y que la-
licencia judicial se aplique ûnicamente en les ca­
se/
ses en que/exige el censentimiente del etre cônyu­
ge en el articule 1.415 ; sin ser précisa, per le- 
tante, para enajenar valeres, y demâs bienes mue—  
bles que, en su enajenaciôn, estân necesitades de- 
una rapides que ne se aviene bien cen la dilaciôn- 
que supene una auterizaciôn judicial.
Pere esta deseable seluciôn ne es mâs que una - 
personal epiniôn. El art. 68 IV estâ ahl, y ne di_s 
tingue cen le que a tener de su letra parece que - 
el maride administrader, que antes de ser admitida 
la demanda de nulidad e separaciôn del matrimenio, 
pedia enajenar per si solo a tîtule enerese tedes-
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los bienes del matrimonio, con la excepciôn de inmue 
bles j establecimientos mercantiles, una vez admiti­
da la demanda por el Tribunal compétente ve recorta- 
das sus facultades en cuanto que para enajenar cual- 
quier clase de bien de la sociedad de gananciales ne 
cesitarâ auterizaciôn judicial.
- Aparté de le diche cabe indicar que la auteriza­
ciôn judicial en esta régla cuarta del art. 68 ne es 
"en defecte" de censentimiente de la mujer ; sine —  
que ha de obtenerse siempre. Ne parece que el censen 
timiente de la mujer évité la necesidad de la licen­
cia judicial.
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7.- Nlngun cônyuge puede. sin consentimiento del 
otro. legitimar hi.ios nor concesiôn real.
El articule 125 de nuestre Côdige civil senala -
les requisites que deben cencurrir para la légitima
ciôn per concesiôn real, y entre etros, el numéro -
4-9 dispone: "49.- Que, si el que la pide es casado,-
ebtenga el censentimiente del etre cônyuge".
Esta necesidad de ebtener el censentimiente del- 
etre cônyuge censtituya una limitaciôn legal que el 
matrimenio impene a un casade, en cuanto a su capa­
cidad de ebrar, censiderada ésta en el amplio senti 
de que vendîmes entendiéndela en este trabajo.
Se discute sobre su razôn de existir. Nôtese que 
les renglenes que siguen se refieren al fundamento- 
de ese censentimiente, no al fundamente de la insti 
tuciôn en si misma.
En cuante a la instituciôn en si misma, que no - 
es precedents examiner aqui, es necesarie decir que 
censtituye un sistema subsidiario. Se suele decir - 
que es un sistema subsidiario de la legitimaciôn —  
por subsiguiente matrimenio, y ahi encuentra Castân 
la razôn de su existencia:" Es la legitimaciôn per-
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concesiôn institute que efrece, en el aspecte moral, 
anchurese fiance a la critica, per abrir una puerta 
falsa, distinta del matrimenio, a la legitimaciôn y 
cen ella a la censtituciôn de la familia légitima# - 
Ne obstante, ha de tenerse en cuenta que, al dérsele 
cerne le hace nuestre Côdige, una significaciôn pura- 
mente subsidaria, auterizândela tan sôle en el caso- 
de que ne pueda oiebrarse el matrimenio, se deja a - 
salve la dignidad y el range de éste corne base de la 
familia". (1 2 5)
Pere es dudese que la legitimaciôn per concesiôn-
real sea subsidaria de la legitimaciôn per subsi -
guiente matrimenio. No produce les efectes de la le­
gitimaciôn per subsiguiente matrimenio, sino otros - 
efectes mâs limitades, concretjmente les efectes del 
recenocimiento de hije natural. Asi résulta del arti 
culo 127 del Côdige. No dice este articule que los - 
efectes de lalegitimaciôn por concesiôn real sean^ - 
en bloque, los de^bconocimiento de hijos naturales,- 
pero la enumeraciôn que ese articule 127 hace, expre 
sa precisamente los mismos efectes que produce el r^ 
conocimiento de hije natural y que tambien enumira - 
el articule 154. En cambio para los legitimados por-
268
subsiguiente matrimenio dispone el articule 122 que 
"disfrutarân de los mismos dereches que los hijos - 
1 e gi t imos. " —
La consecuencia que puede deducirse de los pré­
ceptes anteriores es que la legitimaciôn por conce 
siôn real es una instituciôn que, de ser calificada 
de subsidaria, lo serâ de la/^reconocimiento de hi je 
natural, puesto que produce los mismos efectes, me- 
diante un precedimiente diferente. Ne es propiamen- 
te subsidaria, sine equivalents.
Este precedimiente diferente puede ser util en - 
algunos cases, por ejemplo cuando el padre o madre- 
hayan muerte (art. 126 C.c.) o al rêvés, cuando sea 
el hijo quien haya muerto ya ; case éste ûltimo que 
ne estâ expresamente previste en el Côdige pere que 
admite la doctrina ; (126) y en ambos cases ne se - 
haya producide tedavia el recenecimiente en forma. 
No hay que olvidar que para la legitimaciôn por con 
cesiôn real hace falta a tenor del Côdigo que el —  
hijo tenga la condiciôn legal de natural (arts. 119 
y 128 del C.c.) pero no hace falta que haya sido - 
ya fermalmente reconocido como hijo natural. Asi de 
modo expreso lo dicen Castân (12?), y Bonet (128).
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Se llega, pues, a la concl'usiôn de que es la legi
timaciôn por concesiôn real una figura juridica ---
équivalente al reconocimiento de hijo natural, pues- 
iguales son sus efectos.
Sobre esta base résulta lôgica la duda de por qué 
el C ôdigo exige en materia de legitimaciôn por con- 
césiôn real que el cônyuge que quiere légitimer ob—  
tenga el consentimiento del otro, mientras que el —  
mismo Côdigo no exije ese consentimiento cuando el - 
cônyuge lo que hace es un acto de reconocimiento de- 
hijo natural.
Manresa defendiô la exigencia de ese consentimien 
to alegando que es "un homenaje a la dignidad y a —  
los derechos del otro cônyuge" (129). Tambien Bonet- 
Ramôn lo defiende y dice que "el fundamento de este- 
requisito es dejar a salvo los intereses del otro —  
cônyuge" (I5 0).
Pero ha sido atacado por otros autores. Mucius - 
Scaevola (151) y Sanchez Roman (152), alegaron que - 
era introducir un consentimiento de tercera persona, 
del que dependia la legitimaciôn y que podia frustar 
los deseos del légitimante. Lacruz y Sancho Rebulli- 
da no se pronuncian expresamente, pero parece se ha_
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cen eco de la postura que rechaza este requisite - 
(135)» Puig Brutau dice que "los autores, en su —  
gran mayoria, se manifiestan contra este requisite 
sin duda con toda razôn" (134). No toma partido —  
Castân, que nos informa de las posiciones contra­
rias y de las que lo defienden ; y cita entre és—  
tas ûltimas al profesor Cicu, segûn el cual el fun 
damento estâ en la amplitud de los derechos de los 
hijos legitimados, en la pesibilidad de que sobre- 
vengan hijos légitimés, y también en que, a dife—  
rencia del reconocimiento, la legitimaciôn no es - 
un deber del padre (135).
Pinar mantiene una posiciôn intermedia. Dice - 
primero que"la elevaciôn del consentimiento del —  
o.ro cônyuge a conditio sine qua non de la legiti­
maciôn por rescripto es inadmisible, y debe ser p& 
liada y dulcificada". Y anade después que el con—  
sentimiento conyugal debe exigirse, "no para que - 
pueda operarse la legitimatio, sino para que ingr^ 
se el hijo legitimado en el domicilio del matrimo- 
nio, toda vez que no son tan solo los intereses m& 
raies los que se defienden con dicho consentimien­
to, sino también los intereses de caracter patrimü
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niai que corresponde a cada uno de los esposos”. - 
(136).
La postura de Pinar no es muy convincente, ya — 
que en ningûn lado se dice que el hijo legitimado- 
por concesiôn real haya de ingresar en el domicilio 
del matrimonio, siempre. Serâ de aplicaciôn el ar­
ticule 155 del Côdigo segûn el cual los padres han 
de tener en su compahia a los hijos no émancipa-—  
dos. Estos si que tendrân ese derecho, pero no los 
que ya estân emancipados. Y el mismo derecho tie—  
nen los hijos naturales reconocidos cuando estân - 
bajo la potestad del padre o madré que los recono- 
ce, pues el articule 155 no se limita a los hijos- 
legitimos.
Résulta pues que la legitimaciôn por concesiôn-
real produce los mismos efectos que el reconoci---
miento de hijo natural, segûn he indicado ya. No - 
estimo propio de este trabajo el apoyar. con citas- 
de autoridad esa afirmaciôn, pues séria salirnos - 
innéeesariamente de la linea del tema, Esta es la- 
opiniôn que encontramos constante en cualquier li­
bre de Derecho, con la sola excepciôn de Pinar, —  
que propugna una soluciôn mâs favorable para el l_g
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gitimado por concesiôn y quiere equipararlo al leg! 
time, salvo en los extremos concretos en que el Cô­
digo establece diferencias.
Pues bien, si para reconocer hijos naturales no­
se necesita el consentimiento del otro cônyuge, no­
se vé por qué haya de exigirse ese consentimiento - 
para legitimar a un hijo por concesiôn real, toda - 
vez que tal hijo ha de ser natural y toda vez que - 
los efectos son los mismos que los del reconocimieji 
tOo
Este consentimiento se dâ o no discrecionalmente. 
Contra su negativa, aunque sea infundada o. injusta, 
no cabe recurso alguno. Asi lo entiende Bonet (137), 
y Puig Brutau (138).
E} consentimiento del cônyuge es materia de su - 
esfera personal. El mener emencipado puede darlo —  
sin necesitar a su vez consentimiento familiar.
Nada oblige a considerar irrevocable el consenti 
miento, que cabe retirer antes de que haya produci- 
do efectos en el precedimiente que es precise se— - 
guir para obtener la legitimaciôn.
El Côdigo no senala excepciones a la necesidad - 
de este consentimiento. No obstante, Bonet entiende
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no es precise el consentimiento cuando el cônyuge - 
que solicita la legitimaciôn estâ judicialmente se- 
parado por sentencia firme (139). Lacruz ^ Sanco Re 
bullida creen que tambien estarâ exceptuado cuando- 
el llamado a consentir esté declarado ausente o in- 
capacitado, (140), epiniôn que sigue Puig Brutau - 
(141), y también Castân (142).
Estas opiniones doctrinales son, indudablemente,
muy valiosas• No se cuidan sus autores de pronun---
ciarse sobre la validez de la legitimaciôn bêcha —  
sin el consentimiento del cônyuge, o de su posible- 
impugnaciôn. Pero parece lôgico que si se admite —  
que no hade falta el consentimiento del cônyuge en- 
esos casos de separaciôn por sentencia firme, auseji 
cia declarada o incapacidad igualmente declarada, - 
la consecuencia es la de que la legitimaciôn deberâ 
ser admitida a trâmite, y declarada. Y también es - 
consecuencia el considerar que no serâ impugnable.
En los casos en que faite el consentimiento del- 
cônyuge, sin mâs, o sea sin ser uno de esos casos - 
doctrinales exceptuados, parece también lôgico sup^ 
ner que la legitimaciôn no serâ admitida a trâmite- 
o, admitida, serâ rechazada una vez advertida la —
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falta de consentimiento del cônyuge.
Un poco mâs delicado es el supuesto de que el cog 
sentimiento del cônyuge esté viciado (error, dolo, - 
etc..). El problems estâ en considerar si eso es eau 
sa de impugnaciôn ; y la naturaleza de tal impugna—  
ciôn, si es nulidad o mera anulabilidad.
El articule 128 del Côdigo dice que "la legitima­
ciôn podrâ ser impugnada por los que se crean perju- 
dicados en sus derechos, cuando se otorgue a favor - 
de los que no tengan la condiciôn legal de hijos na­
turales o cuando no concurran los requisites senala- 
dos en este capitule".
Une de esos requisites es el consentimiento del - 
cônyuge# No existiendo ese consentimiento, o mejor - 
dicho, siendo nulo por estar prestado por errer, vi£ 
lencia, intimidaciôn o dolo (art. 1.265 del C.c.) rg 
sulta claro que la legitimaciôn puede ser impugnada.
La duda estâ en si estâmes ante un case de nuli—  
dad plena o de mera anulabilidad.
Creo que el supuesto séria de mera anulabilidad,- 
por las razones siguientes :
a) La naturaleza misma del consentimiento del côn 
yuge. No parece que sea un consentimiento négociai,-
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no es ese cônyuge quien légitima, sino el otro* Pre, 
cisamente por eso es por lo.>que los autores antes - 
citados admiten que pueda prescindirse en algunos - 
casos del consentimiento del cônyuge no légitiman­
te.
b) El Côdigo no dâ la acciôn de impugnaciôn a —  
cualquier persona, como corresponderia a una nuli—  
dad plena ; sino que solamente la dâ "a los que se- 
crean perjudicados en sus derechos". (art. 128 C.c.).
Loa autores patrios han dedicado alguna atenciôn 
a este requisite y afirmado que los impugnantes han 
de tener un interés econômico en la impugnaciôn, o 
al menos un interés moral. No basta la mera rela— - 
ciôn de parentesco, como declarô la sentencia de 24 
de Diciembre de 1913. Asi Castân (143), que cita a 
otros autores.
Pifiar aclara la sentencia citada en el sentido - 
de ehtender que la mera relaciôn de parentesco no - 
basta para la impugnaciôn, pero si cuando ese parea 
tesco dé la condiciôn de heredero forzoso del légi­
timante. (144)
De estas consideraciones résulta que en los ca—  
SOS de falta o vicio de consentimiento podrân impug
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nar el cônyuge que debiô dar el consentimiento y -
otros herederos forzosos del légitimante (ascen---
dientes, otros hijos naturales).
El cônyuge que debiô prestar el consentimiento- 
y no lo prestô, o lo prestô viciado, tiene acciôn- 
de impugnaciôn. De una parte puede resultar perju- 
dicado en sus derechos, ya que el hijo legitimado, 
pasa a tener unos derechos sucesorios, como legitj. 
mario, que antes de la legitimaciôn no ténia. Esto 
serâ lo normal, ya que el tal hijo habrâ de tener- 
la condiciôn legal de natural, pero se supone que- 
todavia no estâ formalmente reconocido como hijo - 
natural. Es cierto que si ya lo estâ, el interés - 
econômico desaparece, pues los derechos sucesorios 
son los mismos para el reconocido, que para el le­
gitimado por concesiôn (art. 844 C.c.) ; pero po—  
dria alegarse dano moral.
Y de otra parte, sobre todo, porque el cônyuge- 
que sufre error, violencia, intimidaciôn o dolo al 
prestar su consentimiento puede alegar ese vicio,- 
como todo quien consiente con esos vicios (art. - 
1.300 C.C.).
Los herederos forzosos del légitimante pueden -
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resultar perjudicados en sus derechos sucesorios*
Llegamos asi al ûltimo pu cto a tratar, el del pla 
zo durante el cual puede ser ejercitada la impugna- 
ci6n.
Nos informa Castân de que varios autores entien- 
den que, a falta de disposiciôn especial hay que —  
acudir a la doctrina general y por lo tanto al pla- 
zo de quince ahos que senala el Côdigo para las ae- 
ciones personales que no tengan senalado término eja 
pecial (art. 1964 C.c.). (145)
Pinar,en cambio sostiene que mediante la legiti­
maciôn adquiere el hijo la condiciôn y estado de hi 
jo légitime (salvo la limitaciôn en algunos dere— - 
chos, como en los sucesorios), y por lo tanto le és 
de aplicaciôn el corto plazo que senala el articule 
115 del Côdigo civil, que ademâs de corto es de ca- 
ducidad y no de prescripciôn. Dispone este articule 
115 que "la acciôn para impugnar la legitimidad del 
hijo deberâ ejercitarse dentro de los dos meses si­
guientes a la inscripclôn del nacimiento en el #6—  
gistro", plazo que se alarga un poco cuando el im—  
pugnante esté ausente o fuera de Espana, como el —  
mismo precepto detalla. Y aclara Pinar, como es 16—
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gico, que el plazo se contarâ desde que conste en - 
el Registre civil la legitimaciôn mediante la opor- 
tuna anotaciôn. (146)
No es del caso resolver sobre el plazo de impugt 
naciôn en todos los supuestos en que sea posible. - 
Nos limitâmes a la impugnaciôn hecha por causa de - 
vicio de consentimiento del cônyuge del légitimante, 
y parece correcte concluir que el plazo serâ el mis 
me del ejercicio de la acciôn de nulidad (anulabili 
dad) por vicios de consentimiento, o sea el de cua- 
tro anos que senala el articule I.5OI del Côdigo ci 
vil, contados como el mismo articule seûala : desde 
que baya cesado la intimidaciôn o violencia, o des* 
de la Resoluciôn ministerial que concéda la legiti­
maciôn, en los casos de errer o dolo ; pues esta E& 
soluciôn, la que pone fin al expediente, équivale a 
la "consumaciôn del contrato" de que nos habla el - 
articule I.3OI.
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8.— Ningûn cônyuge puede adoptar sin consenti— 
miento del otro.
El articule 172 del Côdigo civil dice que no - 
pueden adopter : "32 Uno de los cônyuges sin con­
sentimiento del otro, salvo el declarado inocente 
en virtud de ejecutoria de separaciôn."
Esta redacciôn es la que diô a tal articule la 
Ley de 4 de Julio de 197O. Hasta entonces la re—  
dacciôn era parecida y se habia mantenido sin va- 
riaciôn en este punto en la refoima de 24 de —  
Abril de 1958, sin mâs que pasar del articule 174 
al 173. Decia el Côdigo que sé prohibe la adop— - 
ciôn " 42 Al cônyuge sin consentimiento de su cofl 
sorte".
Los autores han encontrado justificada la res- 
tricciôn que impone este precepto, que tiene su - 
razôn, al decir de Pifiar, en evitar que la adop—  
ciôn produzca desaveniencias entre los cônyuges.- 
(147) '
"Es évidente, dice por su.parte Puig Brutau, - 
que la comunidad de vida que résulta de toda fi—  
liaciôn, incluso de la adoptiva, afectarâ intima-
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mente no s61o al adoptante sino igualmente a su c6n 
yuge" (148).
Gambôn Alix justifies el consentimiento del côn­
yuge del adoptante porque "la adopciôn puede produ- 
cir un menoscabo de los derechos del cônyuge ; éste 
podré abrigar la esperanza de redibir enteramente - 
algûn dia la sucesiôn del adoptante, si no existen- 
parientes de grado idôneo". Dice tambien que produ­
ce un eventual derecho a una pensiôn alimenticia y 
que vendrâ a reducir los recursos econômicos del nja 
trimonio. También invoca después las razones subje- 
tivas de mantener la armonia en el matrimonio.(148.bis) 
Bonet dice que la prohibiciôn dériva de la pecu­
liar idiosincrasia de la adopciôn, que al crear de- 
beres familières y de convivencia, no lo haria de - 
forma viable si adoptando uno solo de los cônyuges, 
no diera su conformidad para ella el otro cônyuge.- 
(149). Manteca Alonso-Cortés dice que la Ley exige­
ai consentimiento del cônyuge del adoptante porque- 
es évidente que por la adopciôn van a quedar menos- 
cabados sus potenciales derechos sucesorios, se —  
créa una carga en el matrimonio, y especialmente va 
a suponer una fuerte alteraciôn en el orden fami— -
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liar ( 150).
Los argumentos son en general vâlidos* Quizô pu— 
diera dudarse un poco en el caso de la adopciôn que 
haga un cônyuge de un hijo natural propio, reconoci 
do. En este caso parece que no se dâ el menoscabo - 
en los potenciales derechos sucesorios del otro côg 
yuge del adoptante, pues en cuanto a la posibilidad 
de ser el cônyuge heredero abintestato (como dice - 
Gambôn Alix si no existen pariantes de grado idô—  
neo), ya que no existe, pues el hijo natural reconû 
cido es preferente al cônyuge ; y en cuanto a su —  
cuota legal usufructuaria es de un tercio en usu—  
frueto si concurrla con el hijo natural (art. 841 - 
C . C . ) ,  y también serâ de un tercio si el hijo es —  
adoptivo, tanto en la adopciôn plena como en la sia 
pie, por la equiparaciôn que se hace al hijo legiti 
mo en el primer caso, lo que lleva la aplicaciôn —  
del tercio senalado en el artlculo 834 ; o al hijo- 
natural en el segundo caso, lo que lleva a seguir - 
aplicando el artlculo 841. Pero desde luego quedan- 
vigentes los demâs fundamentos alegados.
^e planteô antes de la reforma de 197O la necesi 
dad del consentimiento del consorts, en los casos —
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en que estuvieran separados, ya que entonces el Cô­
digo decia simplemente que estaba prohibida la adoja 
ciôn " al cônyuge sin consentimiento de su consorte".
En base a esta redacciôn, sostuvo Pinar que el - 
consentimiento del cônyuge era necesario aûn estan- 
do legalmente separados porque el texto legal no hâ 
cia distin r-ciones, (151). Por el contrario Gambôn- 
Alix decia que no hacia falta, porque tal exigencia 
carecia de finalidad, salvo la demasiado remota de- 
prevenir dificultades de una eventual réconcilia™ 
ciôn (152). Puig Brutau se inclinô por la necesidad 
del consentimiento para no acumular obstâculos a —  
esa posible reconciliaciôn, (155).
La nueva redacciôn de 1970 ba venido a solucio—  
nar el problema pues ahora dice ser précise el con­
sentimiento del otro cônyuge "salvo el declarado —  
inocente en virtud de ejecutoria de separaciôn". - 
A sensu contrario résulta que el separado judicial­
mente, pero declarado culpable, necesita el consen­
timiento de su otro cônyuge, aûn separado. Nos lo - 
eoplioa Manteca diciendo que en la Comisiôn de Jus- 
ticia se defendiô el criterio de faciliter igualmeji 
te la adopciôn al cônyuge culpable, o sea sin consen
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timiento del cônyuge inocente, pero triunfô la te- 
sis contraria en base a que al culpable de la sep& 
raciôn por alguna de las causas enumeradas en el - 
articule 105 del Côdigo, no se le puede confiar - 
una persona en adopciôn pues el interés del adopta 
do se opone a ello ; y ademâs, segûn el articule - 
73, n9 2, al culpable se le priva de la potestad y 
protecciôn de sus hijos, y si esto es asi, no es - 
cosa de entregar un adoptado a su potestad.(154)
Con la redacciôn actual no se hai terminado los- 
problemas, y la doctrina plantea si es preciso el- 
consentimiento en los casos de cônyuge ausente o - 
incapaz.
Antes de la Reforma, Gambôn Alix sostuvo que la 
cuestiôn era clara, y que el représentante del côn 
yuge ausente o su tutor, era siempre el cônyuge —  
présente, el que adoptaba, y que éste podia por lo 
tanto consentir en su propio nombre y también en el 
de su cônyuge imposibilitado porque ejerce la tute- 
la sobre el mismo. Û-55)
No parece muy acertada esa opiniôn, pues el con­
sentimiento es personalisimo, propio de la esfera — 
personal, escapa a la representaciôn propiamente -
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tal. Segûn Manteca, el problema se planeô en la Co­
misiôn de Justicia por Eduardo Lôpez Palop, y se de 
jô sin soluciôn express por la enorme dificultad —  
del tema. (15^
El Côdigo senala una linea de soluciôn a ese pro 
blema y a otros casos de falta de consentimiento, - 
en el artlculo 173, en donde con referenda a las - 
varias personas llamadas a consentir la adopciôn, - 
entre elles "el adoptante y su cônyuge", dice :"Si- 
cualquiera de los llamados a prestar consentimiento, 
fuera del caso del adoptante y del adoptado, no pu- 
diere ser citado, o citado, no concurriere, el Juez 
resolverâ lo que considéré mâs conveniente para el 
adoptazldo*.
Este precepto ha venido a préciser la naturaleza 
juridica del consentimiento, y los efectos de su —  
falta.
El consentimianto del cônyuge no es un problema- 
de capacidad, pues el adoptante es, en si, plenameja 
te capaz, y no se dâ para protéger al adoptante, si 
no para protéger al cônyuge que presta el consenti­
miento. No es un problema de capacidad sino de pro- 
hibiciones légales.
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El consentimiento es discrècional. El cônyuge es 
absolutamente libre de darlo, y contra su negative  ^
aunque sea injustificada, no cabe recurso alguno pû 
ra obligarle a cambiar de criterio o a que el Juez— 
dé o supla el cohsentimiento con un consentimiento- 
o habilitaciôn judicial.
I»o que puede hacer el Juez es prescindir de ese- 
consentimiento, por considérer que es asi mâs convë 
niente para el adoptando. El Côdigo no dice que se- 
âuple el consentimiento, sino que a peser de su fai 
ta, puede aprobarse la adopciôn. i^égicamente el —  
^uez no puede prescindir del consentimiento cuando- 
éste ha sido expresamente negado por el cônyuge del 
adoptante. Solamente cuando dicho cônyuge no pudie- 
re ser citado, o citado no concurriere.
El cônyuge que consiente, dicen Castro Lucinl, C^no 
y Manteca, en realidad asiente. Hay un asentimiento - 
mâs bien que un consentimiento. 057)- (158)-(158 bis)
El cônyuge que consiente no se convierte en coa- 
doptante.
El consentimiento puede ser prestado por el côn­
yuge, aûn siendo mener de edad. La émaneipaciôn le—, 
habilita para régir su persona como si fuera mayor.
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salvo las limitaciones expresas en la Ley, entre las 
que no figura este consentimiento. Asi lo expres6 —  
Gambôn. (159)
Al tratar de la emancipaciôn ya vimos el problema 
de si el emancipado por matrimonio puede adopter cog 
juntamente con su cônyuge cuando éste tiene la edad- 
suficiente (art. 1?2 Côdigo civil) y la opiniôn de -
Méndez Apenela de que el tel emancipado puede efec--
(159 bis)
tuar dicha adopcion/ Con mâs razôn parece defendible 
que el emancipado por matrimonio pueda dar su conseil 
timiento al otro cônyûge que adopta.
El consentimiento es, en principio revocable. El- 
problema esté en basta qué momento puede ser revoca- 
do. Es indudable que no puede ser revocado despuês - 
de otorgada la escritura de adopciôn, porque esta e& 
critura es, en nuestro Derecho, constitutive de la - 
adopciôn. Asi lo ha declarado la Eesoluciôn de la Di 
recciôn de los.Registre y del Notariado de 8 de # 1—  
nio de 1973 y lo ha recogido y afirmado la Sentencia 
del Tribunal Supremo de 29 de Septiembre de 1973* Am 
bas expresan el mismo argumente fundamental : que —
basta que se otorgue la escritura de adopciôn las —
\
partes pueden modificar su voluntad, sin que queden-
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vinculados por el Auto de aprobaciôn judicial.
Este derecho reconocido al adoptante y al adopts 
do debe admitirse también para el cônyuge del adop­
tante. Si prestô el consentimiento en el expediente 
judicial, y despuês, pero antes de ser otorgada la- 
escritura de adopciôn, revoca ese consentimiento, - 
deberâ notificarlo fehacientemente al adoptante y - 
ponerlo en conocimiento del Juzgado que aprobô la - 
adopciôn.
La falta de ese consentimiento se venia conside- 
rando antes de la reforma como falta de un requisi­
te esencial (16C). La Sentencia del Tribunal Supremo 
de 11 de noviembre de 1961 dice que "la adopciôn no 
puede en rigor ser eficâz por falta del consenti-—  
miento del cônyuge adoptante, vivo en el momento.de 
concluirse, exigidbo por el nûmero del artlculo- 
173 (hoy es el nûmero 3 del articule 172) del Côdi­
go civil, lo que en realidad hace inexistante el ag. 
to, por faltarle un requisite esencial de su forma- 
ciôn."
En el case debatido en la sentencia un varôn cas& 
do, separado de hecho de su esposa, habla adoptado- 
a un hije ilegitimo ocultando su estado de casado,-
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El Supremo resuelve sobre rectificaciôn de partldas 
del Registre civil, y no admite la adopciôn por la- 
razôn que acabo de expresar.
El Supremo, pues, déclara nuls, mâs aûn, inexis­
tante, la adopciôn, por falta de consentimiento del 
cônyuge adoptante, que se considéra como un requis! 
to de fonde, esencial.
Hoy dia no parece posible esa posiciôn para to—  
dos les cases.
El consentimiento del cônyuge, en si mismo no —  
viene exigido para todos les cases, puesto que se - 
puede prescindir de él en les cases previstos en el 
articule 173. El Juez prescinde del consentimiento, 
aprueba la adopciôn, y ésta queda firme,, supuesto - 
que se hayan cumplido les demâs requisites. El Juez 
no dâ un consentimiento suplido, o en rebeldia. Sim 
plemente prescinde de él.
Lo que ocurre es que el Juez solamente puede —
prescindir, cuando el cônyuge "no pudiere ser cita-
;
do o citado no concurriere". En les demâs cases es- 
necesario el consentimiento ; es un trâmite necesa- 
rio y su falta si no dâ lugar a la inexistencia di- 
rectamente coino dijo el Supremo para la legislaciôn
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anterior, produce defecto en el expediente judicial# 
Si no se obtiene el consentimiento del cônyuge ni se 
justifies tratarse de un case en que el Côdigo permi 
te prescindir de él, estaremos ante un expediente jy 
dicial con vicio esencial,.que sera nulo ; nula por- 
lo tanto la aprobaciôn judicial, y nula en consecuey 
cia la adopciôn, por defecto de forma o defecto de - 
tramitaciôn del expediente judicial. Asi lo dice Man 
teca (361).
En un caso como el resuelto en la sentencia indi- 
cada habria ademâs, al parecer, falsedad por parte - 
del adoptante, que ocultô la existencia de su casa—  
miento vigente ; falsedad que arrastraria la nulidad 
de todo lo actuado,
También de nulo hay que calificar el caso en que- 
el cônyuge que consintiô révoqué el consentimiento y 
lo notifique al adoptante y al Juzgado, pero el adop 
tante haga caso omiso de la notificaciôn y otorgue - 
la escritura de adopciôn exhibiendo el Auto aprobato 
rio anterior. La calificaciôn parece debe ser la de- 
nulidad también, por falta de un consentimiento pre- 
ciso, que debe ser reiterado en la propia escritura- 
de adopciôn, sin que sea suficiente el que se presta
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ra ante el Juzgado. Ademâs tal adoptante estâ come- 
tiendo falsedad al ocultar la revocaciôn ; falsedad 
que lleva aparejada la nulidad.
Igual tratamiento parece que debe tener el caso- 
del cônyuge que no pudo ser citado en el expediente 
judicial, por ejemplo por ignorarse su paradero y - 
que se hace presente despuês de aprobada la adop—  
ciôn por el Juez y antes de otorgarse la escritura- 
notarial ; y una vez presente y enterado de la adoy 
ciôn proyectada manifiesta expresamente su discon—  
formidad y lo notifica al cônyuge adoptante. Este - 
no debe ocultar lo sucedido al Notario para excusar 
la falta de consentimiento del cônyuge.Si Iqbculta- 
comete falsedad que lleva aparejada la nulidad ya - 
que en la escritura de adopciôn debe constar la de- 
claraciôn del adoptante de que su cônyuge no con-—  
siente por estar en ignorado paradero. Y si no lo —  
oculta,o sea, si déclara al Notario que el cônyuge - 
no fué citado en el expediente judicial porque enton 
ces estaba en ignorado paradero, pero que ahora estâ 
presents, el Notario no debe autorizar la escrltura- 
de adopciôn (a pesar del Auto judicial), porque la - 
escritura es constitutive, es en elle donde se hace
29
la adopciôn, y ésta no se debe hacer con omisiôn - 
del consentimiento del cônyuge del adoptante, que­
en el momento de otorgar la escritura ha regresado 
de la ausencia y esté presents.
292
9.- Los cônyuges no pueden celebrar entre si al- 
gunos contratos.
En los estudios de derecho civil se encuentra - 
siempre el planteamiento del problema de si los c6n 
yuges pueden celebrar contratos entre si#
Renunciando al examen histôrico y al de la legià 
laciôn forai por haber limitado este trabajo al Cô­
digo civil, se puede afirmar que a partir del Côdi­
go la doctrine afirma unanime la posibilidad de que 
los cônyuges celebren contratos entre si . y aigu—  
nos, como Lacruz, aportan datos de gran interés pa­
ra demostrar que la posture permisiva fué la domi­
nante en nuestra historié. (162)
Todos los autores estén conformes en que el ma—  
trimonio no produce una unidad de persona, sino tan 
sôlo una unidad de vida, y por lo tanto, conservan- 
do cada cônyuge su propia personalidad, es induda—  
ble que pueden crear relaciones juridicas entre si.
Asi también la Jurisprudencia, concretamente la- 
sehtencia de 21 de Febrero de 1900 y la Hesoluciôn- 
de la Direcciôn de los Registros de 51 de Mayo de - 
1895. Constituye una desviaciôn lamentable, la de—
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claraciôn que contiene la sentencia de 19 de Diciea 
bre de 1932 que, para declarar la nulidad de un con 
venio de separaciôn, afirma que los cônyuges no pue 
dep crear entre elles relaciones contractuales "por 
constituir una sola personalidad y exigir el contra 
to la concurrencia de dos o mâs personas". Esta —  
afirmaciôn jurisprudencial es desde luego inexacte. 
Y era innecesaria, puesto que se trataba de anular- 
un pacto sobre cesaciôn de vida en comûn, cuestiôn- 
que en principio estâ fuera de la autonomie de la - 
voluntad, como antes hemos visto, y por lo tanto no 
hacia falta para su anulaciôn considérer una supues 
ta unidad de persona.
La tesis permisiva, se funda, no solamente en —  
que los cônyuges conservan su individualidad y su - 
personalidad, sino en que el Côdigo no contiene niy 
guna prohibiciôn general ; solamente contiene probi 
biciones concretes.
Como decia la Resoluciôn citada de 1895* el Côdi 
go solamente impide a las mujeres casadas otorgar - 
consentimiento "en los casos expresados en la Ley". 
Nq en los demâs casos. El pârrafo 3® del artlculo — 
1.263 Que contenla esa régla, ha desaparecido en la
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reforma de 1975, con lo que el narido y la mujer han 
quedado sin ningung restricciôn para prestar consens 
timiento o poder contratar, afirmaciôn que hace de - 
modo positive el pârrafo primero del articule 62 re- 
. formado.
Las prohihiciones concretas del Côdigo son hoy —  
di@ solamente très ;
La de otorgarse donaciones (art. 1534).
La de venderse reciprocamente hienes, si no se ha 
pactado el régimes de separaciôn patrimonial o si la 
separaciôn no ha sido judicialmente decretada (art. - 
1.458)
Y la de contraer sociedad universal (art. 1.677).
Enseguida las veremos con un poco mâs de deteni—  
miento.
Pero junto a esas prohihiciones concretas, la doc 
trina establecia otras, fundândose sobre todo en dos 
razones : la subordinaciôn de la mujer al marido, y 
la inmutabilidad del régimen econômico matrimonial - 
en nuestro Côdigo civil.
Las dos razones haiî desaparecido en la reforma de 
1975* Ha deseparecido la expresiôn de que la mujer - 
debe obedecer al marido que ténia el articule 57, y
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ha desaparecido la licencia marital, manifestaciôn - 
jurldicade la autoridad marital, desapariciôn que - 
résulta de la modificaciôn de varies articules, como 
con més détails expondré mâs adelante, al,hablar de- 
las restricciones a la capacidad que se refieren so­
lamente a la mujer. Con lo que ha desaparecido el ax 
gumento de que era absurde que el marido intervinie- 
se en el contrato al mismo tiempo como otorgante y - 
para asistir a su mujer ; y el argumente de que la - 
mujer carecia de libertad contractual puesto que es­
taba supeditada a obtener su licencia, lo cual podia 
conducirla forzadamente a celebrar el contrato con - 
el marido en vez de con tercero que hubiera sido mâs
I
ventajoso, a causa de no obtener del marido la licen­
cia para contratar con dicho tercero.
Y ha desaparecido también la inmutabilidad del r^ 
gimen econômico matrimonial, por haberse reformado - 
al efecto, los articulos 1.315 y 1.320 que lo esta—  
blecian.
Con estas dos importantes reformas, el panorama - 
de la contrataciôn entre cônyuges indudablemente se- 
amplia. Conviens por eso repasar los contratos que - 
usualmente^^studiaban en este puhto, y procurer de—
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terminer los que continûan prohibidos.
A) Donaciones entre cônyuges.
1. Textos légales.
Nuestro Côdigo civil en su articule 1.354 dice - 
que "serâ nula toda donaciôn entre los cônyuges du­
rante el matrimonio. No se incluyen en esta régla -
los regalos môdicos que los cônyuges èe began en —
■ »»
ocasiones de regocijo p'arâ la familia.
Y en el 1.355 anade : "Serâ nula toda donaciôn - 
hecha durante el matrimonio por uno de los cônyuges 
a los bijos que el otro cônyuge tenga de diverse my 
trimonio, o a las personas de quienes sea heredero - 
presunto al tiempo de la donaciôn".
2. Fundamento.
Se alega como razôn de esta prohibiciôn de dona­
ciones entre cônyuges el temor de que el abuse de - 
la influencia de un cônyuge sobre el otro diera lu­
gar al empobrecimiento de éste en favor del otro ;- 
y la facilidad que représenta# para burlar los dery 
chos de terceros acreedores.
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La doctrina en general no acepta esas razones ni 
ningunas, y senala que las donaciones entre cônyu—  
ges estén permitidas en varios paises del extranje- 
ro, e incluso en Espana en algunas legislaciones fo 
raies, con més o menos amplitud, y no se producen - 
de hecho las daninas consecuencias que acabo de ex- 
poner. La prohibiciôn, por eso^ se considéra de de­
recho necesario, sin que se admita pacto en contra­
rio ; pero no es materia de orden pûblico espanol,- 
al estar admitidas en algunas regiones forales, Puy 
den verse dichas opînionea en Castân (365)* Lacruz - 
(364) y otros.
Como se vé el fundamento de la prohibiciôn de do 
naciones entre cônyuges es muÿ débil.
En cuanto a que represents una facilidad para bu£ 
lar a los acreedores, evidentemente no es cierto —  
porque4ios acreedores no les afecta el cambio de dy 
minio por via de donaciôn. Pueden rescindir la dona 
ciôn (art. 1.297). :
Y en cruanto a que el abuse de la influencia de - 
un cônyuge pueda dar lugar al empobrecimiento del - 
otro, es cierto, pero es materia sobre la que ha— - 
bria mucho que decir.
298
Creo por tanto muy posible que en otra reforma - 
legislative, dentro de la llnea progresiva de la Re 
forma de 1975 que comentamos, pueda llegarse a admjL 
tir la donaciôn entre cônyuges para el territorio - 
de derecho comûn.
3* Contratos comprendidos en la prohibiciôn le­
gal.
El Côdigo prohibe la donaciôn. Es évidente que - 
también prohiba en el 1.338 que el marido pueda cony 
tituir dote en favor de su mujer despuês de casados; 
pues la dote es una donaciôn.
Lo que ya no esté tan claro es si existe o no - 
existe donaciôn en una serie de casos que la doctri 
na ha ido examinando, y sobre algunos de los cuales 
se ha pronunciado la jurisprudencia. Son los casos- 
que se llaman de donaciones indirectes o simuladas.
La idea central en todos estos casos esté en que 
la doctrina y la jurisprudencia hacen equivalentes- 
los conceptos de donaciôn y de liberalidad, con lo­
que el campo se ensancha un tanto.
Acabo de citar la constituciôn de dote, que el - 
propio Côdigo prohibe, por considérer donaciôn, dey
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pués de celebrado el matrimonio (art. 1.338).
Y se plantea el problema inverso, de si es dona­
ciôn la devoluciôn de la dote durante el matrimonio, 
mejor dicho, la devoluciôn de la dote hecha por - 
el marido a su mujer, anticipadamente, antes de los 
casos en que procédé conforme al articule 1.365 ciel 
Côdigo civil. Problema poco estudiado, lo plantea - 
Câmara, para afirmar que en esa devoluciôn hay una- 
liberalidad, p6r, lo tanto prohibida por el 1.354,- 
puesto que el marido pierde en bénéficié de la espy 
sa el usufructo que le corresponde sobre los bienes 
dotales, usufructo que la mujer solamente podria re 
cuperar cuando se producen los eventos previstos en 
la Ley ; pero, aclara, la liberalidad solamente se- 
produce cuando el régimen econômico matrimonial es- 
el de separaciôn de bienes, no cuando el régimen es 
el de gananciales pues en este caso los frutos de —  
los bienes dotales son tan gananciales antés como - 
despuês de la devoluciôn anticipada, y no hay empo­
brecimiento del marido ni correlativo enriquecimiey 
to de la mujer. (l6^
Esta opiniôn de Câmara es un tanto discutible —  
pues el enriquecimiento y correlativo empobrecimiea
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to no hay que calificarlo solamente con referenda 
a los frutos sino tambien con referencia a los de- 
rechos que tiene el marido. No es del caso entrar- 
ahora en el examen de la naturaleza del derecho —  
que el marido tiene sobre los bienes de la dote —  
inestimada. Ya haré alguna indicaciôn en otro lu—  
gar de este trabajo. Pero si parece del câso indi- 
car que una parte de la doctrina considéra a este- 
derecho como un derecho sui géneris, de mayor entl 
dad que la mera suma de administréeiôn y usufructo 
de que nos habla el art. 1.357 del Côdigo civil. - 
Este derecho causaria baja en el patrimonio del ma 
rido y pasaria a la mujer a quien se restituyese - 
anticipadamente la dote. Y esto creo que puede ca- 
lificarse de empobrecimiento y correlativo enriquy 
cimiento, o sea, de donaciôn.
Como acto de liberalidad, o como posible acto - 
de liberalidad prohibido, se viene considerando el 
reconocimiento que un cônyuge haga de que el dine- 
ro invertido por su consorts en la compra de una - 
cosa sea dinero privative del adquirente. Esta es- 
una materia sobre la que se ha escrito mucho, so­
bre la que volveré despuês en su lugar oportuno, -
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pero que he de incluir ahora en la lista de dona­
ciones o actos equiparados a donaciones. Y no por­
que tal reconocimiento sea, sin mâs una liberali—  
dad, puesto que indudablemente en muchos casos ha- 
brâ un reconocimiento de un hecho cierto. Lo indu 
yo aquî porque entre las varias razones que se han 
dado para negar eficacia frente a terceros a este- 
reconocimiento o confesiôn, y por lo tanto para ny 
gar la inscripciôn de taies bienes en el Registro- 
de la Propiedad con el caracter de privatives, se- 
ha dado la razôn de tal confesiôn, sin prueba docy 
mental pertinente, puede ser una donaciôn del diny 
ro de un cônyuge al otro, y por lo tanto un medio- 
para eludir el cumplimiento del articule 1.334 del 
Côdigo civil, (véase articule 1.332 C.c.).
Tambien se considéra incluidos en la prohibiciôn, 
los siguièntes contratos :
La hipoteca de dote confesada, que no reuna los 
requisites del articule 1.345 (Hesoluciôn de 6 de- 
Abril de 1894).
La constituciôn de renta o pensiôn entre espo—  
80S, como asi lo declarô la Resoluciôn de la Direy. 
ciôn General de los Registres de 30 de Noviembre -
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de 1917. Pero creo del caso aclarar que tal opiniôn 
negativa debe referirse a los casos en que el régi—  
men legal entre cônyuges sea el de gananciales, y —  
también cuando sea el de separaciôn de bienes a mè­
nes que a la tal pensiôn se la dotase de causa onery
sa. Es decir, aunque opinable, no parece prohibido -
el pacto de pensiôn entre cônyuges en régimen de sy 
paraciôn, pactada con causa onerosa, por ejemplo, en 
cogpensaciôn al trabajo. Tambien es de aclarar que - 
la prohibiciôn no alcanza a contratar con un tercero 
el pago por éste de una pensiôn en favor de uno o de
los dos esposos, incluso es de - alguna frecuencia-
tal contrato con pacto de bénéficié al mâs viviente.
La compraventa con pacto de sobrevivencia (Résolu 
ciôn de 5 de Mayo de 1932).
La donaciôn rémunérâtoria porque exige ânimo de - 
liberalidad en el donante ; aunque algûn autor como- 
Lacruz dice deberia ser admitida entre esposos por - 
haber en ella remuneraciôn de servicios y cumplimiey 
to de una obligaciôn natural. 0^)
^e consideran posibles, porque la doctrina no los 
considéra incluidos en la prohibiciôn i otros contra 
tos gratuitos, como los de mûtuo, comodato, depôsi—
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to, mandato 067). La prestaciôn de garantie de un - 
cônyuge en favor del otro, y de modo expreso la —  
fianza (Sentencia de 8 de Julio de 1905) y la pospy 
siciôn de la hipoteca que un cônyuge ténia sobre —  
bienes del otro, en favor de una tercera persona —  
acreedora del cônyuge propietario de los bienes hi- 
potecados. (Sentencias de 27 de Junio de 1897 y 8 - 
de Marzo 1902).
Esta opiniôn se basa en que en taies contratos - 
no hay técnicamente donaciôn, sino otra figura juri 
dica distinta. La cosa sin embargo no parece del ty 
do Clara. Lacruz opina que en buena parte de los cy 
80S hay liberalidad, concretamente en el afianza— - 
miento gratuito, o sea, prestado sin recibir pre— - 
cio. Û68)
Pero quizâ no pueda sostenerse la opiniôn de La­
cruz, Del contrato en si no résulta la liberalidad- 
ni mucho menos el empobrecimiento del garante. Ha—  
brâ que esperar a que verdaderamente se produzca, y 
ademâs a que el garante renuncie a repetir su crédjL 
to contra el cônyuge afianzado. Entonces es cuando- 
podrâ considerarse la existencia de una donaciôn —  
prohibida. No antes.
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Lo mismo cabe decir de otras figuras que se indu 
yen como dudosas de donaciôn, por ejemplo, las obras 
y mejoras bêchas con dinero de un cônyuge en fincas- 
del otro, o el pago hecho por uno de deudas del —  
otro. Ni la mejora ni el pago,en si, son donaciôn, - 
El cônyuge que efectûa taies actos jurldicos tiene - 
derecho a reintegrarse del otro por el importe co-—  
rrespondiente. La renuncia a ese importe serâ la do­
naciôn.
También estén incluidas en la prohibiciôn las do­
naciones hechas por medio de persona interpuesta. El 
Côdigo en el artlculo 1.335* solamente nombre las he 
chas a los hijos del otro cônyuge o a las personas - 
de quienes éste sea heredero. La doctrina entiende - 
que tal precepto aplica un caso particular de perso­
nas interpuestas, considerando interpuestas a las —  
personas nombradas en el artlculo 1.335. Pero nadie- 
duda de que también serlan nulas las hechas por me­
dio de otras personas interpuestas, abstracciôn he—  
cha de la dificultad de la prueba. Û69)
Un poco mâs dudoso es el término de "heredero pre 
sunto" que emplea ese artlculo 1.335* Algunos han re 
ferido el concepto a la persona de quien el otro côy
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yuge sea heredero abintestato, pero también se admi 
te en el concepto a cualquiera otra persona que ba­
ya nombrado, o nombre despuês, heredero voluntario- 
al otro cônyuge. Asi Lacruz 0-70• Y dentro de esta- 
idea, aûn résulta méë dudoso el matiz de si el otro 
cônyuge ha de ser heredero ûnico, y por lo tanto no 
habria donaciôn por persona interpuesta cuando sea- 
heredero pro parte con otras personas mâs. El Côdi­
go no autoriza ^na tal distinciôn.
Estân permitidas expresamente por el Côdigo las- 
donaciones que reunan estos dos requisitos i que —  
sean môdicas; y que se hagan en ocasiones de regoci 
jo de la familia.
El concepto de lo môdico sale del campo juridico. 
El Diccionario de la lengua nos enseûa/îue môdico - 
équivale a moderado, escaso, limitado. Esa idea de- 
modesto o escaso es la que recoge el Côdigo, Muchos 
autores creen que es un concepto relativo que hay - 
que ponderar en relaciôn con la fortuna y nivel dé­
vida de los cônyuges. Pero no dice eso el Côdigo, - 
ni el Diccionario. La donaciôn, para que sea vâlida 
ha de môdica, o sea aûn tratândose de cônyuges ri—  
COS, el regalo ha de ser de poca importancia, si nÔ
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no es môdico. De tqdas maneras admito que el con­
cept o es un tanto impreciso, y quizâ haya de combi 
narse la moderaciôn y la fortuna.
Mucius Scaevola citado por Lacruz (171) proponia 
el limite de la décima parte de los bienes presey 
tes, que utilize el artlculo 1.351 para las dona—  
clones en capitulaciones matrimoniales antes de cy 
sarse. Lo rechaza Puig Brutau y Lacruz porque el - 
Côdigo no senala ese limite a las donaciones entre 
esposos, y por lo tanto se podrâ exceder de él. -
0-7^  • - (175)
Asi como acabo de decir que los cônyuges ricos- 
ban de someterse al concepto de lo môdico, por —  
igual razôn résulta vâlida la donaciôn entre cônyy 
ges pobres, cônyuges que no tengan fortuna ningu—  
na, si el regalo es môdico ; modestie que, por mu- 
cha que sea, excederâ de la décima parte de la for 
tuna, ya que por bi^ôtesis partimos de que no tie- 
nen f ortuna•
El otro requisito, el del regocijo familiar, es 
un requisito extrlnseco a la donaciôn en si misma. 
No es la alegria que la donaciôn produce, como —  
equivocadamente hé apuntado la Sentencia de 12 de-
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Marzo de 1958, sino que tiene que consistir en un 
acontecimiento distinto, por ejemplo, un éxito - 
profesional, acontecimientos familières venturo—
SOS por nacimientos, bodas, cumpleanos, etc..
4. Efectos de la prohibiciôn. Nulidad.
Las donaciones hechas contraviniendo la prohi­
biciôn son nulas de pleno derecho.
El Côdigo emplea la frase "durante el matrimonio". 
El significado que se dâ a tal expresiôn es la de 
limiter la nulidad a las hechas despuês de cele—  
brade el matrimonio, j siendo éste vâlido. No quy 
dan prohibidas las donaciones entre novios, y en- 
opiniôn de Lacruz las que se efectûan entre concU 
binos, (174), afirmaciôn a la que parece prudente- 
anadir que elle serâ asi sin perjuicio de que és- 
tas ultimes pueden ser impugnadas por ilicitud de 
la causa o por otro motive. Quedan incluidas,en - 
cambio, al decir de Lacruz las donaciones entre - 
cônyuges con matrimonio rate y no consumado, por­
que la dispensa que se obtiene no signifies anula 
ciôn. Parece referirse a las hechas desde la cely 
braciÔn hasta la dispensa.
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La frase "durante el matrimonio" ha dado lugar a 
una conocida interpretaciôn, contraria a la nulidad 
plena, y que se debe a Vallet de Goytisolo. (175)*- 
Vallet en sintesis sostiene que las donaciones en—  
tre cônyuges, radiealmente nulas como taies, son en 
cambio vâlidas como donaciones mortis causa si el - 
donante muere sin haberse arrepentido de ellas. Es 
la posiciôn del Derecho romano a partir de la famo- 
sa constituciôn de Severe y Caracalla, la llamada - 
"Oratio Divini Severi"• ("Es licite que se arrepiey 
ta el que donô ; pero es dure y avare que el herede 
ro la quite, acaso contra la ûltima voluntad del —  
que hubiere hecho la donaciôn").
Vallet argumenta su interpretaciôn en la letra - 
del articule 1.334 que, no dice que entre cônyuges- 
sea nula toda donaciôn otorgada durante el matrimo_ 
nio, como dispone el 1.335 respecte a las donacio—  
nés otorgadas a favor de ciertas personas, sino que 
el Côdigo se limita a decir "serâ nula toda dona— - 
ciôn entre los cônyuges durante el matrimonio" ; —  
por lo que muerto el donante, terminado ya el matri 
monio, desaparece el obstâculo legal y la donaciôn- 
queda convalidada. La frase "durante el matrimonio".
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anade Vallet, séria redondante si el articulo 1.334 
ordenase la nulidad absoluta ; hubierafeastado la —  
frase "son nulas las donaciones entre cônyuges". La 
frase no se refiere al momento del otorgamiento, si 
no al tiempo durante el cual son nulas las donacio­
nes ; el momento del otorgamiento ya viene senalado 
con la frase "entre cônyuges".
La donaciôn entre cônyuges se convierte asi, se- 
gûn ' Vallet, en una donaciôn mortis causa ; hay una 
conversiôn de négocie juridico, una conversiôn juri 
dica material, el cônyuge donante habrâ querido coy 
vertir la donaciôn entre vives en donaciôn mortis - 
causa para salvar la nulidad establecida por la Ley 
y alcanzar el fin econômico propuesto.
Esta tesis de Vallet tropieza a seguido con la - 
dificultad del articulo 620 del Côdigo, segun el —  
cual y tal como suele entenderse las donaciones moy 
tis causa necesitan adoptar la forma de legados en- 
testamento. Vallet niega también este punto y en—  
tiende que el articulo 620 no dice eso, que solamey 
te dice que las donaciones mortis causa se regirân- 
por las reglas de la sucesiôn testamentaria, luego- 
estâ reconociendo que ya han nacido como donaciôn,-
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que ya existen, y luego de nacer es cuando se les - 
aplica las reglas de la sucesiôn testamentaria, las 
cuales reglas no son las de la forma, pues en cuan- 
to a forma hay que atenerse a la requerida para la- 
donaciôn.
Esta teorla de Vallet ha sido bien recihida por- 
parte de la doctrina. Lacruz (176) estima defend!—  
blés los argumentes de Vallet, y que "séria ocasiôn- 
de regocijo su admisiôn por la jurisprudencia". An­
tes Virgin Sorribes también la calificô de "natural 
desde el punto de vista racional, histôricb, ético
y gramatical". (17?) Euenmayor en cambio la califica 
de ingeniosa, pero forzada (177 bis).
Eero no ha sido recihida por la jurisprudencia.-
Numerosas sentencias han venido afirmando la necesi 
dad de que las donaciones mortis causa se formai!—  
cen mediante testamemto (Sentencias 3 Enero y 8 Pe- 
brero I905 ; 8 Julio 1945, 4 Noviembre 1.962). Y —  
mâs recientemente la Sentencia de 28 de Octubre de- 
1965 es mâs explicita, pues en ella se invocaron, - 
como argumentes, los esgrimidos por Vallet. El Su—  
premo los rechaza expresamente y dice que esa opiniôn 
no es doctrina legal, y que no puede ser admitida - 
cualquiera que sea su valor sugestivo "por su défi-
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ciente apoyo en una simple redundancia empleada por 
el Côdigo para remarcar lo que dispone, por résul­
ter claros los términos imperatives en que el pre—  
cepto se expresa, déterminantes de una nulidad to­
tal e insubsanable" ; y anade la Sentencia, volvien 
do otra vez al argumente de la forma, "y por que —  
tel tesis pugna abiertamente con lo establecido en- 
el articule 620 del Côdigo, a la vista de cuyo tex­
te es inconcuso que la eficacia de taies donaciones 
requeria inexcusablemente un acte de disposiciôn - 
mortis causa".
La postura admitida, mâs usualmente, y la que s^ 
gue nuestro tribunal Supremo es la de que la dona—  
ciôn entre cônyuges es acte totalmente nulo. Por lo 
tante •
- Puede ser invocada por cualquiera que tenga in 
terés en elle, el donante, sus causahabientes, los- 
tercerps acredores. El Supremo, sin embargo, en sen 
tencia de 30 de Junio de 1948 declarô que la nuli—  
dad no puede ser apreciada de oficio por les Tribu- 
nales.
- La donaciôn no puede ser confirmada o'ratificn
da.
312
- La acciôn es imprescriptible.
- Se puede recuperar la cosa donada, salvo e l - 
juego de las normas protectoras del trâfico jurl- 
dico de buena fé, por lo que de no obtenerse la - 
recuperaciôn, se podra obtener la indemnizaciôn - 
consiguiente.
B. Compraventas entre cônyuges.
1.- Textes légales.
El articule 1.458 del Côdigo dice que el mari- 
do y la mujer no podrén venderse bienes reciproca 
mente, sine cuando se hubiese pactado la sépara—  
ciôn de bienes, o cuando hubiera separaciôn judi­
cial de los mismos bienes".
2.- Fundamento-r
Se aducen diverses fundanentos para justificar 
este preceptor Es—tan acordes todos en que no es- 
causa la supuesta unidad de persona, ya que los (£>n^ 
yuges después de casados conservan su personalidad 
independiente ; y se rechaza la declaraciôn aisla 
da, y no précisa para el pleito en cuestiôn, que
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contiene la sentencia de 19 de Diciembre de 1.932 
que invoca la unidad de persona que les impide con 
tratar, setencia que se referla a un convenio en—  
tre cônyuges sobre cesaciôn de la vida comdn, mate 
ria que esté fuera de la autonomla de la voluntad- 
como ya antes dejé expuesto. Pero eliminado ese —  
fundamento, ya no esté tan claro cuél sea la razôn 
por la que el Côdigo contiene el precepto transcr^ 
to. ,
Castén dice que en Derecho Romano y en nuestra- 
legislaciôn de Partidas no existiô imposibilidad - 
legal de celebrar centrâtes de compraventa entre - 
marido y mujer, pues solo estaban prohibidos a es­
tes los contratog^ue llevasen consigo o encubrie—  
sen una donaciôn.
Pero al establecer la Ley 55 de Toro la necesi- 
dad de la licencia marital, se pensô acaso sin fun 
damento dice Castân, que esto implicaba necesaria- 
mente la imposibilidad de celebrar ventas entre —  
cônyuges, y asi pasô al Proyecto de 1.851 y al Cô­
digo vigente. (178),
Cémara también alega como fundamento del articu 
lo 1 .458 la existencia de la licencia marital. ”Su
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puesto que sea necesario para que la mujer venda o- 
compre, es lôgico y natural que la Ley no permita - 
las compraventas entre esposos, pues de lo contra—  
rio el marido, negando la licencia, puede cerrar —  
practicamente el camind a,su mujer (necesitada de - 
comprar o vender) para que contrate con otra perso­
na, y de este modo obligarla a realizar, en su bene 
ficio, una operaciôn desventajosa”. (179). Por eso, 
dice Câmara cuando la mujer no necesita licencia —  
por estar separada de su marido, son posibles las - 
compraventas entre marido y mujer.
Hay que advertir que Cémara, como expongo en - - 
otro lugar de este trabajo, pone el fundamento de - 
la licencia marital en el régimen de gananciales, - 
no en la autoridad del marido; tesis discutida con- 
referencia a nuestro Derecho positivo antes de la - 
reforma, y no aceptada por la Reforma puesto que ha 
suprimido la licencia marital sin reformar la regu- 
laciôn de los gananciales. Y aunque ello comporte - 
algunas anomalies, comç se verâ, es indudable que - 
hoy dia, en que no existe la licencia marital, y si 
que existe el articule 1.458, no puede alegarse co­
mo fundamento de él la existencia de la licencia ma
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rital. Ello, aparté de que aûn antes de la reforma, 
el fundamento. alegado no estaba claro, pues de una- 
parte la mujer podla recabar la licencia judicial - 
supletoria, y por otra, se entendîa quela licencia/ 
marital era précisa también'en los casos de sépara 
ciôn pactada en capitules, aunque de hecho en los - 
mismos capitulos se concedia con carécter general.
Puig Brutau indica dos fundamentos a la prohibi- 
ciôn : uno es la finalidad de impedir donaciones di 
simuladas entre cônyuges por el gran riesgo que su- 
pone el que la contraprestaciôn consista en dinero. 
Este fundamento no es admisible, pues el mismo ries 
go hay cuando entre cônyuges existe separaciôn de - 
bienes, que el propio articule permite.
Y el otro fundamento que alega es el de evitar - 
los dudosos efectos que resultarian del contrato pa 
ra el patrimonio comûn de los cônyuges, razôn que,- 
segûn Puig Brutau, no existe en los casos de sépara 
ciôn y por eso el Côdigo permite en esos casos las- 
compraventas entre cônyuges. (180)
Este ûltimo fundamento es algo mâs defendible, - 
aunque de escasa consistencia. La conclusion lôgica 
de basarnos en él séria Ig'de que las ventas entre - 
esposos serian posibles, aûn en régimen de ganancia
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les, cuando se vendieran bienes privatives del —  
uno comprados con dinero privâtivo del otro, ambos 
extremes justificados debidamente.
Todavia se puede resenar otro fundamento, que - 
invocô Manresa, y que recoge Castén: garantir los
intereses de terceros que contraten en la creencia 
de un determinado estado de fortune, y que podrian 
ser defraudados por las enajenaciones hechas por - 
el marido a la mujer. (181). Muy poco admisible. - 
Los acreedores tienen sus propias acciones cuando- 
las enajenaciones sean hechas en fraude de sus de- 
rechos. Con igual razôn habria que prohibir las —  
enajenaciones hechas en favor de los hermanos, pa­
riantes, amigos de confianza, etc..
Del examen hecho y dé las dudas que he expuesto 
y que me ofrecen cada uno de los fundamentos alega 
dos por los diverses autores llego a 16 conclusion 
de que la prohibiciôn contenida en el art. 1.4^8 - 
del Côdigo civil no tiene razôn fundada, y que por 
lo tanto muy bien se puede pensar en que desaparez 
ca en alguna prôxima reforma del Côdigo Civil.
5.- Contratos comprendidos en la prohibiciôn le 
gai.
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Eatén prohibidas, pues, las compraventas entre 
esposos, constante un régimen de comunidad o de - 
gananciales.
Estan permitidas existiendo régimen de separa­
ciôn, convencional o legal. Esta separaciôn que - 
debe ser probada en forma, no bastando con afir—  
maria (Resoluciôn de 14 de Noviembre de 1.906). - 
Dados los términos del precepto, es indudable que 
la separaciôn convencional puede ser previa al ma 
trimonio, o pactada después, al amparo de la li—  
bertad que hoy existe,
Esta posibilidad puede dar lugar a la habili—  
dad de que cônyuges en régimen de gananciales pac 
ten la separaciôn, efectûén entre si las ventas - - 
deseadas, y vuelvan luego a pactar otra vez el ré 
gimen de gananciales. Tal procéder podré ser im—  
pugnado por quienes resulten defraudados o prue—  
ben la simulaciôn.
Prohibida la compraventa entre cônyuges y no - 
estando muy claro el fundamento de la prohibiciôn 
résulta muy dudoso extender la prohibiciôn a - —  
otros contratos onerosos que se dicen anâlogos a- 
la compraventa ya que las normas prohibitivas son
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de interpretaciôn restringida. Veamos algunos :
Una antigua Resoluciôn, de 6 de Diciembre de -
1.898, extendiô la prohibiciôn a las ventas he---
chas por el marido a la mujer, de bienes pertene- 
cientes a un tercero del que era mandatario el ma 
rido. En general se rechaza ese criterio porque - 
el vendedor no es el marido, sino el poderdante o 
mandante, y no es aplicable tampoco el art* 1.459 
nô 2, porque compra la mujer, persona distinta -- 
del mandatario. Asi CastAh (182), y „Lacruz (183) 
y ambos citan a Manresa.
También son dudosos los casos de venta forzo—  
sas en publies subasta por entender algûn autor - 
que el art. 1.458 se refiere a compraventas volun 
tarias, (dice "venderse reciprocamente") y porque 
en las ventas en subasta judicial no hey sospecha 
de fraude ni de donaciôn disimulada. Asi Lacruz -
(184). Por lo tanto el marido, por ejemplo, po---
dria tomar parte en la subasta y resultar adjudi- 
catario de bienes embargados a su mujer, bienes - 
de ella, y por deudas de ella misma.
El mismo Lacruz afirma que no son posibles, en 
cambio, las adjudicaciones en pago o para pago de
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deudas hechas voluntariamente entre cônyuges, dado 
que tal figura se asimila jurisprudencialmente a - 
la compraventa,
También résulta dudosa la extensiôn a la permu­
ta. Castén incluye la permuta entre los contratos- 
prohibidos entre cônyuges (185). Alega el art. - - 
1.541 del côdigo, que ordena aplicar a la permuta- 
las réglas de la compraventa, El argumente es fuer 
te. No obstante Lacruz no esté conforme porque, di 
ce, hay textes de la compraventa que son inaplica- 
bles a la permuta; porque en la permuta no hay pe- 
ligro de donaciôn oculta entre los cônyuges ya que 
es imposible la simulaciôn de entrega de la cosa - 
permutada, es decir, que el fraude es muchp més d^ 
ficil al no haber ninguna duda sobre las prestacio 
nés reciprocas de los cônyuges; y porque en la - - 
permuta opera siempre la subrogaciôn real y por —  
ello excluye la posibilidad de que la contrapresta 
ciôn obtenida con la permuta de unos bienes priva­
tives tenga carécter ganancial, mientras que esé - 
riesgo existe en alto grado cuando se compran bie­
nes. (186). Puig Brutau hace suyos esos argumentes. 
(187).
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La transacciôn. Se incluye asimismo por Cas—  
tân porque segûn el Tribunal Supremo la transac­
ciôn exige por su analogie con la compraventa, - 
los mismos requisites de capacidad de los otorgan 
tes. (Sentencia de 12 de Diciembre de 1899). - - 
(188). También Puig Brutau, aunque con alguna va 
cilaciôn. Dice que el art. 1,811 del Côdigo, al- 
decir que ni el marido ni la mujer pueden transi 
gir sobre los bienes y derechos dotales sino en- 
los casos y con las formalidades establecidas pa 
ra enajenarlos, se refiere a las transacciones -
para con terceras personas, pero esa equipara---
ciôn de la transacciôn con la enajenaciôn abona- 
el criterio de estimarla también prohibida entre 
los cônyuges. Ademés, sigue diciendo, la transac 
ciôn se presta, incluse mejor que la compraven-- 
ta, a encubrir una donaciôn. (189)
Lacruz no esté conforme con esa opiniôn y di­
ce explicitamente que la postura prohibitive no­
ie parece aceptable. "En primer lugar, la norma- 
prohibitiva del articule 1.458 debe aplicarse —  
con mucha parsimonia y solo cuando la eadem ra—  
tio sea muy poderosa. Y no es este nuestro caso.
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ya que la transacciôn no es necesariamente un —  
contrato destinado a trasmitir cosas a cambio - 
de una compensaciôn." De ahi, sigue diciendo, —  
que muchos autores franceses que cita la admitan 
alegando la ventaja que reporta a los cônyuges - 
de evitarles recurrir a la Justicia para resolver 
los conflictos patrimoniales que surjan entre - 
ellos. "Por ûltimo, concluye Lacruz, piensese - 
que si los cônyuges pueden contratar salvo deter 
minadas excepciones, cuando surja controversia - 
acerca de un acto o contrato que les sea licito- 
o permitido, dében poder transigir, al menos so­
bre la materia del contrato." (190)
4.- Efectos de la prohibiciôn. Nulidad.
El incumplimiento de la prohibiciôn produce - 
la nulidad del contrato de compraventa concluido 
entre los cônyuges. Esto parece tan évidente que 
la mayor parte de los autores no se paran a afir 
marlo. Lo hace explicitamente Lacruz (191). Nuli 
dad plena, por ir contra una prohibiciôn legal,- 
con todos sus efectos consiguientes.
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■G) Sociedades entre cônyuges.
1.- Textes légales.
En la enumeraciôn de los contratos prohibidos - 
entre cônyuges existe siempre la de que no pueden- 
contraer sociedad universal, por ser personas a —  
quienes esté prohibido otorgarse reciprocamente al 
guna donaciôn o ventaja, (art. 1.677 C.c.) Asi Ca£ 
tén (192),Puig Brutau (195), Lacruz (194), Cémara- 
(195).
2 Fundamento,
El fundamento de esta prohibiciôn al decir de - 
la doctrina esté en el pensamiento de que mediante
la sociedad universal puede eludirse la prohibi---
ciôn de donarse bienes que existe entre cônyuges,- 
puesto que al pactar la sociedad universal pasan - 
de un cônyuge al otro, gratuitamente, los bienes - 
que tenga en la actualidad y los que adquiera en - 
lo sucesivo, incluso los adquiridos por titulo —  
gratuito,
El argumento sin embargo es poco convincente co 
mo veremos un poco més adelante.
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5.- Contratos comprendidos eh la prohibiciôn legal.
Pero con razôn e sin ella, la prohibiciôn exi£ 
te, dados los términos del art. 1.677 del Côdigo - 
civil.
Y dados esos términos, resultan permitidas a —  
contrario, todas las demés sociedades que no sean- 
universales. Asi lo entienden los autores antes ci 
tados.
Con todo, la conclusion de estar permitidas las 
demés sociedades no esté todo lo clara que fuera - 
de desear.
En cuanto a las sociedades particulares, de ca­
récter civil, no se suele plantear el problems de- 
modo expreso. Los autores tratan més bien de la —  
constituciôn de sociedades mercantiles. La verdad- 
es que la sociedad civil particular, aun entre ex­
trados es una especie juridica poco frecuente en - 
la realidad.
Las sociedades mercantiles entre cônyuges son en 
cambio bastante frecuentes. En orden a la validez- 
de su cOBtituciôn, se han ido produciendo aigu-—  
nas Resoluciones de la Direcciôn General de los Re 
gistros, que enjuician el caso concreto desde lue-
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go, pero que permiten en cierto modo formuler un 
criterio ordenador de la materia.
Las razones de la jurisprudencia de la Direc­
ciôn para rechazar las sociedades entre cônyuges 
pueden resumirse asi :
12) La falta de autonomie de la mujer dentro- 
de la sociedad. (Res. de 9 de Marzo de 1.945). - 
La mujer, segûn este argumente, no puede desen—  . 
volver libremente su actividad social por cuanto 
esté sometida a la licencia marital.
En el Derecho anterior a la reforma se admi—  
tia este argumente como vélido en cuanto se refi 
riera al acto de la constituciôn de la sociedad. 
La mujer no podia tomar parte en la constituciôn 
de la sociedad, ni aunque aportara solamente bie 
nés privatives, sin contar con la licencia mari­
tal (art. 61 C.c. en su anterior redacciôn).
Pero no se considerate vélido el argumente re- 
ferido a la sociedad ya constituida. Cémara hizo- 
un estudio profundo del tema y llegô a la conclu- 
siôn de que la mujer casada no necesitaba licen—  
cia marital para ejercitar sus derechos como so—  
cio, tanto en las sociedades personalistas como -
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en las capitalistas. Podia, por tanto, asistir- 
y votar en Juntas, percibir dividendes o benefi
cios, ejercitar el derecho preferente de sus---
cripciôn de acciones o participaciones, aprobar 
o impugnar cuentas, y nombrar administra,dores,- 
Solamente se veiu una limitaciôn en orden a ne- 
cesitar autorizaciôn marital para demander judi 
cialmente a la sociedad. También se exigia li—  
cencia para que la mujer casada pudiera aceptar 
y ejercitar cargos de administradora de la so—  
ciedad, fundamentalmente por la semejanza de po 
siciôn juridica del administrador de una socie­
dad con el mandatario.
Las razones de esta posiciôn eran la de que- 
todos los actos enumerados se consideraban como 
actos de administraciôn, que la mujer casada po 
dia celebrar sin licencia marital; incluso la- - 
suscripciôn y pago de nuevas acciones en los ca 
SOS de aumento de capital, porque tal medida te 
nia un carécter marcàdamente conservative de su 
participaciôn social, que se veria perjudicada- 
en el orden politico del derecho de voto, y en— 
el orden econômico de cuota de liquidaciôn en -
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'el patrimonio social, de no suscribir las nuevas
acciones. (196).
Estas razones eran bastante claras y convincen 
tes en los casos en que la participaciôn social - 
de la mujer casada era privativa. Mas oscuras en- 
los casos en que la participaciôn social estaba - 
adquirida, a nombre de la mujer, pero a costa del 
caudal comûn. Conforme al articule 1.401, 12, la- 
participaciôn es de carécter ganancial, pero aûn- 
asi, también Cémara entendia posible la actuaciôn 
de la mujer casada, en el ejercicio de sus dere—  
cbos sociales, o base de distinguir dos aspectos: 
en el aspecto o relaciôn de socio con sociedad, - 
la condiciôn de socio radica en el titular nomi—  
nal en este caso la mujer, y pueda ejercitar to—  
dos sus derechos como socio, porque al dar el ma­
rido el consentimiento para constituir la socie—  
dad o adquirir la participaciôn social, es obvio- 
que da también el consentimiento para ese ejerci­
cio posterior de los derechos sociales. En el - - 
otro aspecto, el material o de fondo, la partici­
paciôn es presuntivamente ganancial, y hay que —  
aplicarle las reglas correspondientes, tanto en -
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orden al destino de los beneficios sociales, como 
a la responsabilidad por deudas del marido, como- 
a la inclusiôn en la liquidaciôn de la sociedad - 
conyugal por causa de muerte o separaciôn, con el 
posible ejercicio de los derechos preferentes de- 
adquisiciôn, légales o estatutarios, si las parti 
cipaciones sociales o las acciones se adjudican - 
nominativamente a persona distinta aunque sea el- 
otro cônyuge. Lo que no puede hacerse es aplicar- 
el régimen de administraciôn de gananciales en —  
cuanto a las relaciones directes de socio con so­
ciedad, y por lo tanto el marido no podria suplan 
tar a la mujer en su condiciôn de socio y en con- 
secuencia intervenir en las juntas y demés actos- 
de la sociedad.
En el derecho vigente, desaparecida la necesi- 
dad de la licencia marital, no tiene duda que el- 
argumento de la falta de autonomie no puede aie—  
garse como obstéculo para la constituciôn de las- 
sociedades entre cônyuges. Si la mujer aporta bie 
nés privatives, porque lo puede hacer sin una li­
cencia que ya no existe; y si suscribe acciones - 
o cuotas a costa del caudal comûn, porque el mari
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do, también fundador, lo esté aceptando y consis- 
tiendo expresamente. Tampoco puede alegarse esa -
falta de autonomie en el ejercicio posterior de -
la condiciôn de socio, puesto que si se venia ad- 
mitiendo ese ejercicio antes de la reforma, con -
licencia marital en vigor, con més razôn ha de ad
mitirse hoy, sin vigencia ya la licencia.
22) La prohibiciôn de modificar durante el ma- 
trimonio el régimen de bienes existentes en el —  
mismo. (Res, 9 Marzo 1.945).
Ya antes de la reforma se rechazaba este argu­
mente por entender que el Côdigo prohibia alterar 
las condiciones générales econômicas de la socie­
dad conyugal, pero no prohibia que ciertos bie—
nés concrètes quedasen sujetos a las consecuen---
cias légales propias de un contrato licite y per­
mitido entre cônyuges.
Hoy dia, permitido modificar el régimen econô- 
mico matrimonial después de casados, este argumen 
to carece totalmente de valor.
5^) El peligro antes apuntado de que mediante- 
la constituciôn de una sociedad se produzcan don<a 
ciones o liberalidades entre los cônyuges. (Tarn—
529
bién las Res. de 9 de Marzo de 1.945). Argumente 
este que es en si, un tanto débil, pues no se —  
trata de que las sociedades entre cônyuges vulne 
ren ningûn precepto legal imperative, sino de —  
una posible, ni siquiera segura, vulneraciôn in- 
directa. Claro es que tal donaciôn puede ocurrir 
mediante el mécanisme de la sociedad, simplemen- 
te con valorar las aportaciones de los cônyuges- 
de tal manera que uno de ellos resuite favoreci- 
do. Pero esta posibilidad no basta para negar la 
licitud de la constituciôn de la sociedad, por—  
que, por lo pronto también puede llegarse a re—  
sultados similares mediante otros négociés parmi 
tides ; y porque no se puede presumir en los côn­
yuges el énimo de defraudar la ley cuando estén- 
constituyendo una sociedad, siendo indudable que 
pueden estar fundéndola con verdadero énimo so­
cial, para conseguir la realizaciôn del objeto - 
social, con licite énimo de lucre comûn. Por eso 
dice cémara que la propia Direcciôn General de - 
los Registres y del Notariado se ha ido dando —  
cuenta de la poca solidez de estes argumentes y- 
ha reconocido expresamente en las Resoluciones -
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de 16 de Marzo de 1959 y 4 de Noviembre de 1969 
que no puede precumirse la mala fé entre los es 
posos que constituyen una sociedad, declarando- 
también que tal constituciôn no signifies nece­
sariamente alteraciôn del régimen econômlco con 
yugal.
42) "Que se créa un patrimonio separado del- 
propio patrimonio ganancial y se atenta al prin 
cipio general de responsabilidad establecido en 
el articule 1.911 del Côdigo Civil". Son pala­
bras de la Resoluciôn de 16 de Marzo de 1959*
Este es el ûnico argumente, que aunque sea - 
discutible, puede estimarse vigente, es decir,- 
un argumente que no ha sufrido variaciôn .por —  
consecuencia de la reforma de 1975-
Aun admitiéndolo, résulta de él que lo que - 
la Direcciôn General de los Registres entiende- 
es que es necesario, para la constituciôn de la 
sociedad la concurrencia de otro patrimonio di- 
ferente del ganancial de los cônyuges. La Direc 
ciôn entiende que el patrimonio de carécter ga­
nancial no puede por si solo convertirse, en —  
parte de él, en patrimonio separado con limita-
ciôn de responsabilidad. Esta conversiôn, mejor- 
dicho, esta creaciôn del patrimonio separado ré­
sulta justificada cuando concurre una tercera —  
persona que aporta su propio patrimonio, creando 
una empresa comûn con su patrimonio comûn, y se­
parado.
La conclusion es la de que no parece no debe- 
haber obstéculos a la creaciôn de sociedades mer 
cantiles cuando ademés de los dos cônyuges concu 
rre un tercer socio; circunstancia que necesaria 
mente se ha de dar en las constituciones de so—  
ciedades anônimas, a tenor del articule 10 de la 
Ley de sociedades anônimas de 17 de Julio de - - 
1.951 que exige un minime de très fundadores.
Esta conclusiôn es de use frecuente en la - - 
préctica, si la referimos a los contratos de fun 
daciôn de sociedades anônimas, que son frecuen—  
tes con.la concurrencia de cônyuges, ambos socios 
fundadores, y la de otras personas ademés, tam—  
bién fundadores. La propia Resoluciôn de 4 de No 
viembre de 1969 considéra inscribible la socie—  
dad anônima fundada por marido, mujer y un terce 
ro, y en la que ambos cônyuges aportaron bienes-
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presuntamente gananciales.
Por igual ruzon debe admitirse la constituciôn 
de sociedades de responsabilidad limitada en la - 
que ademés de los dos cônyuges con aportaciones de 
carécter ganancial, concurre un tercero a la fun- 
daciôn; forma contractual que hasta ahora se ha - 
venido considerando de validez dudosa por causa - 
también de los otros argumentos aducidos por la - 
Resoluciôn de 9 de Marzo de 1945, pero que al no- 
tener vigencia actual tales argumentos, queda con 
via més expedita.
Por iguales razones, también parecen admisi---
bles las sociedades de responsabilidad limitada,- 
constituidas exclusivamente entre los dos cônyu—  
ges, si estén sujetos a régimen econômico matrimo 
niai de separaciôn de bienes; o si, aun en régi—  
men ganancial, los bienes aportados son privati—  
vos del uno y del otro, con prueba fehaciente da­
tai caracter; o incluso si uno de los cônyuges —  
aporta bienes gananciales y el otro bienes priva­
tives .
También parecen admisibles las sociedades co—  
lectivas, cualquiera que sea el carécter de los -
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bienes aportados por ambos cônyuges, a los que -
en/
suponemos ûnicos socios. La razôn esté en que/e^ 
te tipo de sociedades existe responsabilidad per 
sonal, ilimitada y solidaria de los socios, r —  
(art. 127 del Côdigo de Comercio) y por lo tanto 
no se produce el obstéculo del articule 1911 del 
C.c. que invoca la Resoluciôn de 1959 citada.
En cuanto a las sociedades comanditarias for- 
modas exclusivamente entre cônyuges, creo que la 
soluciôn es la misma que las de responsabilidad- 
limitada, o sea, admitirlas cuando los cônyuges- 
estén en regimen de separaciôn de bienes; y cuan 
do no esténdolo, aporten bienes privatives del - 
uno y del otro; o aportan, el uno bienes privatJL 
vos y el otro bienes gananciales.
Cémara aun va més allé y propugna la admisibi 
lidad de las sociedades de responsabilidad limi­
tada formadas exclusivamente por marido y mujer, 
en régimen de gananciales. Dice que la razôn adu 
cida por la Resoluciôn de 16 de Marzo de 1959 no 
es aceptable, porque lo que importa no es la con 
sideraciôn de que mediante la constituciôn de la 
sociedad se pueda defraudar el principle de la -
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responsabilidad patrimonial universal, sino que - 
lo importante es que exista de verdad afectio so- 
cietatis y no se trate de una sociedad simulada - 
con el ûnico fin de eludir la aplicaciôn del arti 
culo 1911 del Côdigo Civil. Es perfectamente ima­
ginable una sociedad limitada constituida por ma­
rido y mujer al amparo dé una afectio societatis- 
completamente veraz. Podré haber simulaciôn, pero 
mientras la ley no lo declare asi expresamente, - 
no cabe que la simulaciôn se présuma al tiempo de 
constituir la sociedad. (197).
4.- Efectos de la prohibiciôn. Nulidad.
La sociedad celebrada entre los dos cônyuges - 
exclusivamente, que sea alguna de las considéra—  
das prohibidas, debe reputarse nula por contreve­
nir una prohibiciôn legal. Téngase en cuenta, ade 
més, que tratandose de sociedades mercantiles no— 
pueden ser inscrites en el Registre Mercantil, —  
con lo que no llega a'producirse ni siquiera una- 
apariencia de sociedad.
3)5
D) La prohibicion^ hoy deroKada* de alterar el 
regimen econômico matrimonial mediante contrato - 
posterior.
1.- Textes legales y fundamentjos.
A1 tratar de la capacidad dc los cônyuges para 
celebrar contratos entre si, despues de afirmar - 
la regia general de la capacidad, los autores han 
venido examinando las excepciones a esa regia, o- 
sea, los contratos que los cônyuges no pueden ce­
lebrar entre si. Y despues de examiner la dona---
ciôn, la compraventa y la sociedad, como ,ya lo he 
mos hecho, se ha examinado siempre la prohibiciôn 
de celebrar nuevas capitulaciones matrimoniales.- 
Recuérdese que este trabajo esté circunscrito al- 
derecho comûn.
Esta prohibiciôn de que los cônyuges pudieran 
celebrar capitulaciones matrimoniales que modifi 
cara el régimen que tuvieran a tal momento, se - 
ha considerado en nuestro derecho civil comûn an 
terior a la reforma de 1975 como un principio —  
fundamental, que se justificaba en la necesidad- 
de garantizar la libertad del consentimiento de-
3)6
los cônyuges, entendiéndose que durante el matri- 
monio la fuerte influencia de uno sobre el otro—  
habria de impedir la pureza de ese consentimiento; 
argumente al que se anadia el del interés de los- 
terceros que deben saber, con referenda a una fe- 
cha fija, el régimen de bienes aceptado por los - 
cônyuges.
Esta inmutabilidad del régimen econômico matr^ 
monial se encontraba formulada en el Côdigo en —  
los articules l.)15 ("Los que se unan en matrimo- 
nio podrén otorgar sus capitulaciones antes de ce 
lebrarlo..•") y l.)20 ("Después de celebrado el - 
matrimonio no se podrân alterar las capitulacio—  
nés otorgadas antes,..."). La sentencia del Tribu 
nal Supremo de 18 de Noviembfe de 1964 considerô- 
que el articule 1 ,520 era de orden pûblico.
La reforma de 2 de Mayo de 1975 ha cambiado ra 
dicalmente de postura, y modificado dichos articu 
los. El 1 .315 dice ahora que "Los que se unan en- 
matrimonio podrôn otorgar sus capitulaciones an­
tes o después de celebrarlo...."; y el 1.320 esta 
blece que "Los cônyuges mayores de edad podrén en 
todo momento, actuando de comûn acuerdo, modifi—
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car el regimen econômico, convencional o legal,- 
del matrimonio. Si alguno de ellos fuere menor - 
de edad, se estarô a lo dispuesto en el artxculo 
1.318".
Los viejos fundamentos de la inmutabilidad se 
han esfumado. La Exposiciôn de Motives de la re­
forma, después de nombrar el fundamento del anti 
guo sistema (La influencia que un cônyuge, gene- 
ralmente la mujer, pudiera sufrir), dice s e n d —  
llamente que "Trente a ello cabe senalar que, —  
desde hace siglos, la régla cabalmente contraria 
la misma que ahora se introduce, esté vigente en 
grandes zonas de nuestro pais, pues casi sin ex- 
cepciôn, es tradicional en los territorios de de 
recho forai, sin que no solo no haya planteado - 
graves problèmes, sino que, al contrario, ha ser 
vido de cauce para resolverlos pacificamente. Y- 
el temido hecho de que taies pactos pudieran - - 
ocultar una falta de libertad o una voluntad vi- 
ciada, es corregible sin necesidad de prohibir - 
los pactos, acudiendo a las reglas générales que 
salvaguardan la autenticidad de la voluntad en - 
los contratos".
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El otro argumento, el de la seguridad de los - 
terceros se resueIve en la Ley de reforma estable 
ciendo con carâcter obligatorio la publicidad de- 
las capitulaciones matrimoniales, a través del Re 
gistro Civil, èn la inscripciôn del matrimonio. - 
(art. 1 .322).
No obstante este cambio, se hace preciso un —  
examen de esta nueva libertad, porque aun dentro- 
de ella quizé encontremos cortapisas, restriccio- 
nes, en la capacidad de celebrar estas nuevas ca­
pitulaciones.
2.- Capacidad.
Conocida es la régla de que para otorgar capi­
tulaciones basta tener la capacidad para celebrar 
el matrimonio mismo, y que por lo tanto los meno- 
res de edad pueden otorgar si bien han de obtener 
el compleraento de capacidad que establece el arti 
culo I.3I8 del Côdigo, a saber el consentimiento- 
de las personas designadas por la Ley para dar el 
consentimiento al matrimonio mismo.
Para otorgar capitulaciones después de casados 
el articulo 1.320 exige* o que sean los cônyuges-
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ya mayores de edad, o que, si alguno es menor de - 
edad, se esté a lo dispuesto en el articulo 1318.
En este punto existe una contradicciôn entre - 
el precepto citado y la Exposiciôn de Motives de- 
la Ley de Reforma, cômo ha puesto de manifiesto - 
Sanz Fernandez. "Segun la Exposiciôn dice, para - 
modificar el régimen econômico durante el matrimo 
nio, o lo que es lo mismo para otorgar capitula—  
clones matrimoniales después de celebrado este, - 
"se ha exigido el requisite de la mayorla de edad- 
por ser el date que proporciona la plena capaci—  
dad de obrar". Sin embargo, el articulo 1.320 al- 
regular la modificaciôn del régimen econômico du­
rante el matrimonio si bien se inicia diciendo que 
los cônyuges mayores de edad podrén en todo momen 
to, actuando de comûn acuerdo, modificar el régi­
men econômico, convencional o legal, del matrimo­
nio, anade en el inciso segundo: "Si alguno de —  
ellos fuere menor de edad se estaré a lo dispues­
to en el articulo 1.318."(198)
La remisiôn del art. 1.320 al 1.318 plantes al 
guna duda. El 1.318, como acabo de indicar, exige 
 ^ que los menorés obtengan el consentimiento de - -
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quienes deban darlo al matrimonio mismo. Esas per 
sonas estan enumeradas en el articulo 46 y siguien 
tes del Côdigo, y segûn el articulo 45, numéro 12 
estas personas han de intervenir y dar el consen­
timiento cuando se trata de menores de edad no —  
emancipados por anteriores nupcias.
A la vista de esos preceptos podria pensarse 
Los que después de casados otorgan capitulaciones 
matrimoniales, estân ya emancipados por el matri­
monio mismo, no les es aplicable el articulo 45 - 
n2 1; no necesitan consentimiento para celebrar - 
nuevo matrimonio; y por lo tanto no necesitan con 
sentimiento de nadie para otorgar capitulaciones- 
matrimoniales. Segûn esta interpretaciôn, el arti 
culo 1320 contendria un olvido de la situaciôn de 
emancipados que tienen los que otorgan capitulos- 
después de casados.
Pero esa interpretaciôn no es aceptable. No es 
aceptable que el legislador haya incurrido en un-
I .
olvido de tal importancia. Es mâs lôgica la si---
guiente interpretaciôn: Los ya casados que otor—  
gffn capitulaciones matrimoniales no celebran nue 
vo matrimonio; solamente otorgan capitulos, que -
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modifican su régimen econômico matrimonial ante­
rior, sea el pactado en las capitulaciones cele—  
bradas antes de casarse, sea el legal. No tiene - 
por qué plantearse el prdblema de si les es apli— 
cable el articulo 45, ni entra en juego este pre­
cepto. En cambio si que les es aplicable los arti 
culos 46 y siguientes, porque de modo expreso lo- 
ordena el 1.320 por la via del 1318. Intervenciôn 
justificada, porque si esas personas intervinie— . 
ron para que fueran celebrados unos capitulos, de 
ben volver a intervenir para que taies capitulos- 
sean modificados, ya que los cônyuges siguen - - 
siendo menores; y si su no intervenciôn en los ca 
pitulos fué la causa de que el régimen fuera el - 
legal (1.318 ap. 22), igualmente deben ahora in­
tervenir para que ese régimen legal resuite modi­
ficado.
La posible modificaciôn del régimen legal plan 
tea otro problema, un tanto delicado. El de si el 
articulo 1 .3 2 0 se refiere solamente al régimen le 
gai supletorio o también al régimen legal forzo—  
so, al impuesto en los casos del articulo 50 del- 
C.C., es decir a los matrimonios celebrados en —
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contraveneiôn. con les prohibiciones del articulo— 
45- A tales matrimonios el Côdigo les impone, como 
sanciôn, el régimen de separacion.de bienes.
Antes de la reforma de 1975* la doctrine consi­
derate este régimen como inmutable, como inmuta— - 
bles eran legalmente todos los regimenes matrimo­
niales conforme al Côdigo civil. Asi Lacruz (199)- 
y Puig Pena (200). Este ûltimo, sin embargo, admi- 
tia una posible variaciôn, con referenda a la re- 
dacciôn que tenla el articulo 50 antes de quedar - 
redactado como esta en la reforma de 1958* En - —  
aquel viejo texto se decia, respecte a la viuda y- 
a la mujer con matrimonio nulo que contrajeran nue 
vo matrimonio dentro del plazo prohibido, que la - 
sanciôn de separaciôn "no se aplicarô si se hubie- 
re obtenido dispensa". Y de ahî deducîa Puig Pena- 
que una vez celebrado el matrimonio sin dispensa,- 
cabia obtenerla, y a partir de su obtenciôn cesaba 
el régimen de separaciôn y entraba en funcionamien 
to el de gananciales. Esta opiniôn concuer&a con -
\
la redacciôn del articulo 265 del Reglamento del - 
Registre civil, de 14 de Noviembre de 1958, segûn- 
el cual los contrayentes que infrinjan el articu-
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lo 45 del Côdigo civil quedarén sometidos a las - 
réglas de dicho Côdigo, que no perjudicarén a ter 
cero de buena fé sino desde la fecha de la indica 
ciôn de la infracciôn en el Registre. La indica— • 
ciôn se harô, sigue diciendo el precepto, a peti- 
ciôn de cualquier interesado oâe oficio, acredi—  
tando la falta de licencia, autorizaciôn, dispen­
sa o aprobaciôn de la cuenta general de la tute—  
la, por certificaciôn de la autoridad canônica o- 
civil que instruyô el expediente matrimonial, o - 
mediante sentencia penal. Y termina dicho articu­
lo : "Presentada la oportuna licencia, autoriza—  
ciôn, dispensa o aprobaciôn de la cuenta general, 
se cancelarâ la indicaciôn".
La redacciôn de ese articulo 265 del Reglamen­
to del Registre Civil no resultaba acorde con la- 
legislaciôn civil anterior a la Reforma de 1975*-I
ya que entonces los regimenes econômico matrimo­
niales eran en el Côdigo civil, inmu—tables des—  
pués de celebrado el matrimonio. Contraido el ma­
trimonio con la infracciôn de alguna de las prohi 
biciones del articulo 45, los cônyuges habian in­
currido en la sanciôn del articulo 50, el matrimo
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nio se regia por el régimen de separaciôn de bie­
nes, y resultaba inopérante que después de cele—  
brado se obtuviera las requeridas licencia, auto- 
rizaciôn, dispensa o aprobaciôn de la cuenta de - 
la tutela. Asi lo afirmaron Lacruz y Albaladejo - 
(201). "El otorgamiento de la licencia posterior- 
al matrimonio -dicen- no puede transformarlo en - 
sociedad de gananciales".
La reforma de 1.975 ha venido a sustituir el - 
sistema de régimen econômico matrimonial inmuta—  
ble por el de libertad de modificaciôn. Y al ha—  
ber cambiado el sistema surje la duda de si podré 
también modificarse por pacto el régimen econômi­
co impuesto por el articulo 50.
A favôr de la posibilidad de modiflcarlo puede- 
alegarse el disfavor con que la doctrina siempre- 
considerô ese régimen impuesto; la incongruencia- 
de considerar que un determinado régimen, el de - 
separaciôn, sea conceptualmente un castigo, sien­
do asi que yoluntariamente se utilize en no pocas 
ocasiones, que es legalmente supletorio de segun­
do grado en el Côdigo civil (articulo 1.364) y le 
galmente supletorio de primer grado en Cataluna y
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en Baléares. Cabe también afirmar que el articulo 
1320 reformado dice que los cônyuges pueden modi­
ficar "el regimen econômico, convencional o legal 
del matrimonio", 0 sea, permite la modificaciôn - 
de todo régimen legal, tanto el legal supletorio- 
como el legal impuesto, porque la ley no distin—
gue, y por ello no debemos nosotros distinguir. -
»
En este sentido Sanz FernandezdieiLa expresiôn "po 
drén en todo momento, actuando de comûn acuerdo,- 
modificar el régimen econômico, convencional o le 
gai, del matrimonio", se opone a la introducciôn- 
a este principle de mutabilidad del régimen, de - 
excepciones que no estén expresamente admitidas.- 
Por otra parte, no hay base ninguna para estimar- 
que al hablar el citado articulo de modificaciôn- 
del régimen legal, so refiere solamente al de ga—  
nanciales y es évidente que ha de referirse tam—  
bién al de separaciôn cuando éste se aplique por- 
ministerio de la ley, es decir, cuando sea tam— - 
bién un régimen legal supletorio. Confirma la —  
aplicabilidad a esta separaciôn legal la circuns-
tancia de no haberse hecho salvedad alguna respec
dos/
to de ella en ninguno de los/articules 1.315 y, -
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sobre todo, 1.520. No ofrece duda que séria violen 
tar la norma de éste ûltimo precepto incluir por - 
via de interpretaciôn la excepciôn de la sépara—  
ciôn de bienes del articulo 50. Abunda ademâs en - 
esta posiciôn la circunstancia de que en los parra 
fos que en la Exposiciôn de Motives de la Ley de - 
reforma justifican el principio nuevo deiibre modj. 
ficaciôn del régimen econômico matrimonial no se - 
hace alusiôn alguna a ninguna excepciôn al nuevo - 
sistema."(202)
En contra de esta admisiôn de que se pueda modi 
ficar el régimen legal impuesto, se puede alegar - 
que si, después de casados con infracciôn del arti 
culo 4 5 , los cônyuges pueden modificar otorgando - 
capitulaciones matrimoniales el régimen de separa­
ciôn impuesto, sin cumplir ningûn otro requisito,- 
resultarô que la sanciôn es ilusoria. La razôn de- 
ser del precepto contenido en el articulo 50 pare- 
ce oponerse a que, poy la sola voluntad de los côn 
yuges, puedan éstos pactar la modificaciôn del ré­
gimen impuesto y dejar sin efecto la sanciôn.
Por otra parte parece excesivo el condenar al - 
régimen de separaciôn de bienes a esos cônyuges, -
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de por vida, sin posibilidad de perdôn ni,de sub- 
sanaciôn, siendo asi que otras conductas més gra­
ves infractoras de normes legales pueden ser sana 
des o confirmadas, por nuevas declaraciones de —  
voluntad.
Por eso, con el apoyo literal del articulo 1320 
del Côdigo civil, ("Los cônyuges....podrân modifi­
car el régimen econômico, convencional o legal..)" 
es defendible la posibilidad de que el régimen eco
nômico de separaciôn impuesto, pueda ser reformado
»
mediante capitulaciones matrimoniales, siempre que 
sean otorgadas después que haya desaparecido la —  
causa legal de la sanciôn, o sea, una vez que haya 
desaparecido el interés que la Ley protege al sena 
lar las prohibiciones del articulo 45 del Côdigo.
Las très prohibiciones que dicho articulo con—  
tiene responden a razones diferentes, y por eso —  
conviens tratarlas por êeparado.
La primera prohibiciôn, la del menor que no ha- 
. ya obtenido la licencia de las personas que deban- 
doncederla, responds a la idea de evitar la capta- 
ciôn de voluntad de ese menor, que podria hacer el 
otro contrayente, para gozar de los beneficios de-
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la comunidad de bienes, aûn restringida, que nace 
ria por apllcaciôn del régimen legal supletorio - 
de gananciales; captaciôn de voluntad especialmen 
te peligrosa en el caso de mujer menor de edad, - 
por ser el raarido el administrador de los bienes- 
de la sociedad conyugal.
Para evitar esa captaciôn de voluntad exige el 
Côdigo la licencia paterna. Luego, cuando ya no - 
haya peligro de captaciôn de voluntad, por ser ma 
yor de edad quien era menor al casarse, o cuando- 
las personas llamadas a dar la licencia lo consin 
tieran, en ambos casos, debe admitirse la validez 
de las capitulaciones matrimoniales modificadoras 
del régimen legal de separaciôn. La Ley presume - 
que el mayor de edad es plenamente capaz, presume 
que ya no necesita. ningûn consentimiento comple—  
mentario o auxiliar de su buen juicio; luego pare 
ce correcte la conclusiôn de que una vez llegado- 
a la mayoria de edad, pueda el menor, de comûn —  
acuerdo con el otro cô'nyuge, también mayor de * - 
edad, otorgar las capitulaciones matrimoniales. Y 
de igual manera, aun siendo todavia menor, deben- 
valer las capitulaciones otorgadas por ese menor-
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con el consentimiento de su padre o persona llama 
da a dar el consentimiento para el matrimonio, el 
cual consentimiento deje sin efecto la falta de - 
consentimiento anterior, lo concéda, y de modo ex 
preso consienta el matrimonio y las nuevas capitu 
làciones.- Ambas variantes, la de mayores de edad 
y la de menores con consentimiento de las perso—  
nas que deban darlo para el matrimonio, caben des 
do luego en la redacciôn que tiene el actual arti 
culo 1 .3 2 0 del Côdigo civil.
En igual sentido se pronuncian Sanz Fernôndez- 
(203), Diazi'Alabart (204), y Castân Vézquez y Car 
cia Cantero, en la ediciôn de Castân de 1976 - —  
(205).
La segunda prohibiciôn, la de la viuda durante 
los trescientos un dia siguientes a la muerte de- 
su marido o antes de su alumbramiento si hubiese- 
quedado en cinta, esta menos clara. Se dice por - 
nuestros civilistas que tal prohibiciôn responde- 
al deseo de evitar la confusion de la proie, quie 
re evitar que el hijo nacido en esos primeros me- 
ses del segundo matrimonio pueda ser atribuldo -- 
tanto Ql primer como al segundo marido por haber-
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nacido dentro de los plazos hâbiles del. artlculo- 
108 del Côdigo. Para evitarlo la soluciôn del Cô­
digo es que la viuda no se case basta después del 
plazo de los trescientos un dia, que deja aclara- 
da la cuestiôn, diriaraos que con creces.
La cosa, sin embargo no esta muy clara, porque 
si la viuda se casa dentro del plazo prohibido, - 
el matrimonio es vâlido, la confusiôn de la proie 
se puede producir, y nada de tal confusiôn se evi 
ta con ordenar el régimen de separaciôn legal. Lo 
ûnico que se puede conseguir con tal separaciôn - 
es que el hijo del marido muerto, participe en —  
las ganancias del segundo matrimonio a través de­
là mitad de gananciales de su madré, una vez que- 
ésta se muera. No se évita en cambio que tal hijo 
pueda ser atribuido al segundo marido, y por lo - 
tanto le herede.
Teniendo en cuenta esta limitaciôn de efectos, 
parece posible sostener que en estos casos se pue 
dan otorgar las capitulaciones matrimoniales modi 
ficativas del régimen legal impuesto, una vez que 
hayan transcurrido los trescientos un dia y no ha 
ya habido hijo. Desaparecido el motivo de la pro-
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hibiciôn, no hay razôn para mantenerla. De igual- 
manera opinan Sanz Fernândez (206) y Diaz Alabart 
(207).
Més dudosos son los demâs casos, cuando dentro 
de los trescientos un dia nazca hijo, sobre todo- 
si ademés esté dentro de plazo para ser hijo del- 
segundo marido. Pero aun en esos casos, lo que im 
porta es aclarar la situaciôn. Atribuldo el hijo- 
a uno o a otro marido, sea porque los plazos lo - 
aclaren, o sea porque lo aclare la declaraciôn de 
voluntad de la madré, e incluso la del segundo ma 
rido, al efectuar la inscripciôn del nacimiento,- 
también ha desaparecido el motivo legal de mante- 
ner la separaciôn de bienes. Atribuldo el hijo al 
primer matrimonio, ese hijo queda en igual situa­
ciôn que los demâs hijos que también puede haber- 
de ese primer matrimonio, a todos los cuales no - 
hay razôn para privarles de las ganancias futures 
que tenga su madré en el segundo matrimonio, y so 
bre todo no hay razôn para privar de esas ganan—  
cias a la propia madré. Se debe poder modificar - 
el régimen de separaciôn por el de gananciales.
Atribuldo el hijo al segundo matrimonio no hay
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ninguna razôn para obligar a los cônyuges a mante 
ner el régimen de separaciôn impuesto, y se ha de 
aceptar la modificaciôn por capitulos en base al- 
art. 1 .320 del Côdigo civil. Sanz Fernândez acep- 
ta para estos casos el otorgamiento de capitulos- 
matrimoniales siempre, sin previa aclaraciôn y -- 
"sin perjuicio de que de haber hijos se resueIva- 
el problema de la paternidad de conformidad con - 
la régla que pudiera prevalecer de los arts. 108-
y siguientes".(208)
Castân Vazquez y Garcia Cantero entienden por- 
el contrario que en los casos del nS 2 del art. - 
45 no hay posibilidad de variar contractualmente- 
el régimen de separaciôn êx lege pues la turbatio 
sanguinis puede haberse producido ya (209).
La tercera prohibiciôn e?^  la del tutor con la- 
pupila si se casan antes de ser aprobadas las - - 
cuentas de la tutela. Se quiere evitar que, con - 
el matrimonio, el tutor se exima de rendir cuen—  
tas, y que los frutos de los bienes de la pupila- 
se conviertan en gananciales y pasen a pertenecer 
en cierta manera al tutor, produciendo confusiôn. 
Aqul la conducta incorrecta del tutor, se ha con-
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sumado, y qûizâ deba ser mantenida la inmutabili­
dad del régimen de separaciôn. Cabrîa sin embargo 
sostener que una vez otorgadas las cuentas y apro 
badas, una vez aclarada la situaciôn, pueda pac—  
tarse ya para el future el régimen de gananciales.
Asi lo sôstienen Sanz Fernândez (210) y Diaz - 
Alabart (211).
En contra Castân Vâzquez y Cardia Cantero - —  
(212).
no/
3.- Alteraciones que pueden y que/pueden ser - 
efectuadas.
La permisiôn legal de modificar el régimen eco 
nômico matrimonial mediante el otorgamiento de ca 
pitulaciones llova al problema de si los cônyuges 
son espaces para otorgar estas capitulaciones con 
amplia libertad, o si su capacidad esté restringi 
da por unos u otros limites.
Es évidente que los cônyuges estân sujetos al- 
querer otorgar capitulaciones durante su matrimo­
nio a las mismas restricciones que existen para- 
las capitulaciones a otorgar antes de casarse: no 
estipular nada contra las leyes, o las buenas cos
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tumbres ni a los fines del matrimonio.
Ya antes, al tratar en este trabajo de las Res­
tricciones a la capacidad que nacen de la voluntad 
de los contrayentes manifestada en capitulaciones— 
matrimoniales, hemos visto algunas de estas restri£ 
clones que he considerado de més interes para los- 
fines de esta exposiciôn. Cuanto se ha dicho alli- 
puede aplicarse a estas capitulaciones que se pre- 
tendan celebrar despues de casados.
Por muy conocido no se trato alii del limite le 
gal, de la prohibiciôn de someterse a alguna de —  
las legislaciones forales; prohibiciôn que recorda 
mos aqui para aclarar que tampoco después de casa­
dos podrén los cônyuges efectuar tal sometimiento. 
La doctrina entiende que igual prohibiciôn debe en 
tenderse para el supuesto sometimiento a una legis 
laciôn extranjera (213).
A juicio de Sanz Fernândez se debia haberse - - 
aprovechado la reciente reforma para suprimir la - 
prohibiciôn del art. 1.317 (214).
Ademés de ese grupo de restricciones, se hace - 
necesario tener en cuenta que al otorgar capitula­
ciones matrimoniales después de casados los cônyu-
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ges encuentran otro limite, otra restriccion a su 
capacidad que no tenlan antes de casarse: la prohi 
biciôn de hacerse donaciones (art. 1.554 C.c.)
Este precepto incide en una porciôn de casos, y 
por eso résulta util hacer a la luz de ese precep­
to un ligero examen de las capitulaciones matrimo­
niales a otorgar después de casados.
Para no perdernos en la variedad de situaciones 
- esquematizamos la materia atendiendo a la clase- 
de régimen que se quiera pactar.
A) Se pretende pactar el régimen de separaciôn.
Es évidente que los cônyuges estarén hasta ese- 
momento sujetos a un régimen de comunidad, normal- 
mente al régimen de gananciales puesto que la comu 
nidad absoluta es practicamente desconocida en - - 
nuestro derecho comûn.
El pacto de separaciôn de bienes para el future 
en si mismo, no plantea dificultad. Es perfectamen 
te vélido, y es el qué se prevé como més probable. 
La gran mayoria de los casados sujetos al derecho- 
comûn, estén sujetos al régimen supletorio de ga—  
nanciales, y si quieren cambiar seré para pasar al
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de separaciôn. Este cambio es el lôgico en matri­
monies que fracasan, para que al menos en el or—  
den econômico cada cônyuge récupéré su libertad.
Pero si el pactar la separaciôn de bienes, en- 
si, no plantea problèmes, si que se plantean aigu 
nas cuestiones relacionadas con ese cambio de ré­
gimen, Veamos algunas, las més importantes :
a) Liquidaciôn y adjudicacion de la masa de —  
bienes ganancial, que pueda existir.
Se podria cuestionar si, pactada la separaciôn 
de bienes, los cônyuges tienen capacidad para li­
quider la sociedad dé gananciales y adjudicarse - 
los bienes résultantes de esa liquidaciôn.
La posiciôn negative podria fundarse en la re­
dacciôn de los articulos 1.417, no modificado y - 
1 .4 5 4, que si ha sido modificado.
Segûn el 1.417 la sociedad de gananciales con- 
cluye al disolverse el matrimonio o al ser decla- 
rado nulo. No se prevé que la sociedad quede di—
1
suelta y en consecuencia deban practicarse los in 
ventarios y demés operaciones de liquidaciôn que- 
ordenan los siguientes articulos, nada més que —  
cuando el matrimonio se disuelve o se déclara nu—
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lo ; no cuando sigue vigente el matrimonio. Si el 
legislador, pudiendo modificar la redacciôn del - 
articulo 1,417 no lo hizo, es porque quiso que la 
liquidaciôn de los gananciales no se practicase - 
al pactarse la separaciôn de bienes. Argumento que 
se enlazarîa con la redacciôn del articulo 1.4)4, 
segûn el cual, ya reformado, dice que la sociedad 
de gananciales queda disuelta cuando se acuerde - 
la separaciôn de bienes "por cualquiera de las —
causas previstas en el articulo anterior", que —
es/
son todas legales y ninguna/el mutuo acuerdo.
es/ ;
Esta/la oponiôn de Sanz Fernandez. De los arts. 
1.417, 1.4)5, 1.594, y 1.520 deduce que "la sepa­
raciôn de bienes convenida durante el matrimonio- 
no produce por si la disoluciôn de la sociedad de 
gananciales ; en este sentido es terminante el - 
art. 1.417". Y mâs adelante anade que "una cosa - 
es que el solo hecho de convenir para el futuro - 
el régimen de separaciôn sea causa de disoluciôn- 
de la sociedad de gananciales por si solo, de for 
ma que celebrado el convonio pudiera cualquiera - 
de los cônyuges exigir la liquidaciôn en los mis- 
mos términos de los articulos 1.418 y siguientes-
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y 1 .434 del Côdigo civil.
Otra distinta es que los cônyuges de comûn acuer 
do y haciendo uso del derecho que les conceden di—  
versos preceptos de 1 Côdigo civil, tal como han si­
do redactados por la reforma, especialmente el art. 
1 .32 0, modifiquen el régimen econômico matrlmonial- 
de gananciales en el sentido de convertirle en régj^  
men de separaciôn, no sôlo respecto de los bienes - 
futuros, sino también respecto de los ya existantes, 
para lo cual seré preciso disolver y liquider la so 
ciedad conyugal existante.
Lo primero es evidentemente inadmisible por las- 
razones antes expuestas.
En cambio, la posibilidad de disolver la socle—  
dad de gananciales al pactar para el futuro el régi 
men de separaciôn, no parece encontrar ningûn obstâ
culo insuperable."(215)
Los argumentos no convencen. Los articulos cita- 
dos sehalan varios casos en que se disuelve la so—  
ciedad de gananciales pero nada autoriza a entender 
que son una enumaraciôn cerrada, exhaustive. Puede- 
haber otras causas. El mûtuo acuerdo no figura en - 
el articulo 1.417 porque cuando se redactô no cabla
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* la separaciôn pactada. El 1.4-34 no tiene, por qué 
nombrarla puesto que esté dentro de la materia de­
là separaciôn judicial, y el verbo acordar que em- 
plea no es équivalente a convenir, sino a decretar 
por el Juez,
Y si en los casos de separaciôn judicial se ha­
ce preciso liquider la sociedad de gananciales pr£ 
via hasta ese momento, por igual razôn al pactar - 
la separaciôn de bienes, se pone punto final a la- 
sociedad de gananciales y debe practicarse la li—  
quidaciôn y adjudicaciôn de los bienes que en ella 
existan.
Los cônyuges, pues, tienen capacidad para prac- 
ticar la liquidaciôn de su sociedad conyugal hasta 
ese momento en que se pacta la separaciôn, y efec­
tuar el inventario y las operaciones de devoluciôn 
de bienes propios y reparte de las ganancias «
No solamente tienen capacidad, sino que parece- 
que deben efectuar esa liquidaciôn y adjudicaciôn.
Claro es que nadaiobliga a que en el mismo mo—  
mento en que se pacte la separaciôn se practique - 
la liquidaciôn. Puede hacerse algûn tiempo después, 
y hasta se dirla que es lo lôgico, puesto que la -
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tarea de efectuar el inventario y valoracion de los 
bienes puede ser larga ; puede haber valores cotiza 
bles en Boisa que obliguen a esperar al menos al —  
dia siguiente para conocer oficialmente la cotiza—  
cion y efectuar las operaciones aritméticas preci—  
sas para concretar valores efectivos ; puede baber- 
negocios cuyo valor a un dia determinado solo pueda 
obtenerse tras un balance del negocio hecho a ese - 
dia, lo cual significa conocer sus resultados varias 
fechas después; pueden surgir dificultades en cuan- 
to al acuerdo de reparte y adjudicaciôn ; etc..
Pero el que se demore por algûn tiempo. la liqui- 
daciôn no quiere decir que pueda pactarse la no li- 
quidacion, en el sentido de que esa masa de bienes- 
siga con su carâcter de gananciales, sujeta por eso 
al régimen de los gananciales. Este no parece posi- 
ble.
En contra Sanz Fernandez "es évidente que los 
cônyuges pueden mantenerla (la sociedad de ganancia 
les) coexistiendo con el future régimen de sépara—  
ciôn". Pero como advierte "la situaciôn que se plan 
tea en este caso es bastante complicada, en térmi—  
nos que hacen pensar en la conveniencia de nantener 
como norma la de disoluciôn de la sociedad de ganap
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claies preexistente". (216)
Mientas la masa de bienes no se liquida, ha sur- 
gido una comunidad en cuanto esa masa de bienes, de 
la que son titulares el marido y la mujer. Es una - 
masa de bienes que tiene semejanza con la masa de - 
bienes de una herencia. Al igual qùe ésta no es una 
comunidad en la que las cuotas recaigan directamen- 
te sobre cada unaâe las dosas concretas que existan; 
sino que recaen sobre el conjunto o masa, y al igual 
que en la herencia, no parece que ninguno de los dos 
cônyuges pueda transferir la teôrica mitad indivisa 
que se podria entender le correspondis sobre una co 
sa concreta, porque no tiene una mitad indivisa so­
bre cada cosa, sino una mitad del valor total de la 
masa conjunta, liquida, o sea, después de las co— - 
rrespondientes bajas.
Esa masa de bienes precedents de la época ganan- 
cial, pertenece a los dos cônyuges, sin atribuciôn - 
de cuotas en cada cosa concreta. Pero ya no exista­
is sociedad de gananciales, y por lo tanto el go---
bierno, administraciôn y disposiciôn de esos bienes 
no son los que nuestro Côdigo establece para la so­
ciedad de gananciales. Haré falta unanimidad para -
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los actos en los que la Ley exija unanimidad en las 
comunidades, como hace falta unanimidad para dispo­
ne r de los bienes aislados de una herencia, en tan­
to permanece sin liquidar y adjudicar. En consecuon 
cia, para la disposiciôn o enajenacion de esos bie­
nes, hace falta el consentimiento de ambos cônyuges, 
incluso cuando se trate de valores u otros bienes - 
muebles, pues las facultades del marido para dispo­
ne r de bienes muebles gananciales han cesado, al ce 
sar la existencia de la sociedad de gananciales.
Tengase en cuenta que esa masa de bienes puede - 
seguir produciendo frutos ; pueden darse en ella ca 
SOS de subrogacion real (amortizacion de titulos, - 
expropiaciones, etc..) Todos esos nuevos bienes tie 
nen igual titularidad y régimen. Pertenecen a los - 
dos cônyuges, pero ninguno tiene facultades disposi 
tivas sobre ellos, en concrete.
Mas dudosa es la cuestiôn relative a los actos - 
de administraciôn. Aqui no cabe aplicar la solucion 
de que la mayoria décida, como en otros cases de co 
munidad, art. 598 C.c. pues no hay posibilidad mate 
rial ; los dos cônyuges tienen igual cuota, ninguno 
tiene mayoria. Se habra de seguir el mismo sistema-
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de la unanimidad. Y si no se consigne debe ser apli 
cable el pârrafo 5^ del articule 598 del Côdigo, y 
acudir al Juez para que provea lo que corresponde ; 
si no ha habido unanimidad tampoco ha habido mayo—  
ria, con lo que es aplicable ese articule en su pa- 
rrafo tercero ("si no resu—Itare mayoria...").
En resumen ; los cônyuges pueden practicar la li 
quidaciôn y adjudicaciôn de los bienes de la socie­
dad conyugal existante hasta el memento de la sépara 
ciôn, y deben practicar esa liquidaciôn y adjudica­
ciôn. Entre tanto esos bienes no se rigen por las - 
reglas de la sociedad de gananciales que ya no exis 
te ; se ha convertido en una comunidad sobre el con 
junte de la masa de bienes pendiente de liquidaciôn, 
sin atribuciôn de cuotas sobre los bienes concretes 
que integran esa masa, masa o comunidad que se rige 
por el principle de la unanimidad.
b) Renuncia a la sociedad de gananciales.
En la situaciôn apuntada, de que los cônyuges —  
pueden y deben practicar la liquidaciôn de la socie 
dad de gananciales hasta entonces existante, se —  
plantean algunas dudas, y la primera es si cabe la-
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renuncia que a la sociedad de gananciales pueda - 
querer hacer uno de los cônyuges.
No es del caso el examen de esta figura de la- 
renuncia a la sociedad de gananciales, con los nu 
merosos problèmes que encierra, y menos aun el es 
tudio de la renuncia en si misma. Las dificulta—  
des de ambas figuras inciden en esta renuncia a - 
efectuar después de pactada la separaciôn de bie­
nes, y aun se anade la que provoca la prohibiciôn 
de donaciones entre cônyuges (1.334 C.c.). Por - 
eso, me atrevo a hacer unas brevisimas indicacio- 
nes, totalmente provisionales.
En principle hay que entender posible esa re—  
nuncia. De un modo directe parece permitida al am 
pare de los articules 1.418 y 1.594 del Côdigo.
Segûn el 1.418 no precede el inventario para - 
la liquidaciôn de los gananciales "cuando disuelta 
la sociedad, haya renunciado a sus efectos y con- 
secuencias en tiempo hébil uno de los cônyuges o- 
sus causahabientes". Y segûn el 1.594 "la renun—  
cia a esta sociedad no puede hacerse durante el - 
matrimonio sino en caso de separaciôn judicial".- 
Y sigue diciendo : "Cuando la renuncia tuViere lu
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gar por causa de separaciôn, o después de disuelto ' 
o anulado el matrimonio, se harâ constaf por escri 
tura pûblica, y los acreedores teudrân el derecho- 
que se les reconoce en el articule 1,001".
La separaciôn convencional no figura en ninguno 
de los preceptos transcrites, pero podria pensarse 
cabe dentro de ellos. Si después de ser decretada- 
la separaciôn judicial cabe que un cônyuge renuncie 
a la sociedad de gananciales, también debe admitir 
se después de producida esa separaciôn de bienes - 
por causa de convenio, por celebrar las capitula—  
clones matrimoniales que permite la reforma de —  
1975.
El pacto de separaciôn de bienes abre el tiempo 
babil a que se refiere el articule 1.418. Es dudo- 
so lo que el Côdigo quiso expresar con esa frase.- 
Bien puede entenderse que se refiere al tiempo que 
arranca del momento de la anulaciôn o disoluciôn - 
del matrimonio, de la separaciôn de bienes, (judi-
I
cial o pactada) o del'do la disoluciôn del matrimo 
nio por muerte. Es decir, a un tiempo que tiene fe 
cha de comienzo, pero no tiene fecha forzosa de —  
terminaciôn. Pero también puede entenderse que el-
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Côdigo quiso expresar que la renuncia habria de ha 
cerse antes de haber aceptado la herencia, o los - 
efectos de la sociedad de gananciales, no despues- 
de aceptada. Y que incluso podria ser compulsado - 
el indeciso a que haga su declaraciôn, como dice - 
el articule 1.005* Esta idea encaja en la disposi­
ciôn final del articule 1.594 de reservar a los —  
acreedores del renunciante los derechos que senala 
el articule 1.001 del Côdigo (pedir al Juez que —  
les autorice para aceptar en nombre del renunciante). 
Ambos preceptos referidos a la herencia, tan ligada 
a la liquidaciôn de gananciales.
De todas maneras, no se vé obstâculo a que cua% 
quiera de los cônyuges renuncien a la sociedad de- 
gananciales, en ese tiempo hâbil que empieza al —  
ser pactada la separaciôn, y termina, o cuando ha- 
yan realizado actos que impliquen aceptaciôn, o —  
cuando formalmente la hayan aceptado, o cuando el- 
Juez lo senale a instancia de los acreedores.
Queda ahora mâs que' justificada la opiniôn an—  
tes enunciada de que los cônyuges deben practicar- 
la liquidaciôn de la sociedad de gananciales, una- 
vez pactada la separaciôn. La claridad juridica, -
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la seguridad del trâfico jurîdico, lleva a esa con 
elusion ; y parece puede ser exigida por los acree 
dores.
Volviendo a la renuncia, en principio, digo, es 
posible conforme a los artîculos 1.418 y 1.594. Pe 
ro surge el obstâculo de la prohibiciôn de donacio 
nés entre cônyuges.
En los casos normales de liquidaciôn de ganan—  
ciaies, por muerte de un cônyuge, no hay ese obsta 
culo a la renuncia que en ocasiones se hace por el 
cônyuge sobreviviente o por los herederos del pre- 
muerto. Ya no hay cônyuges, ya no hay matrimonio,-. 
no hay por tanto prohibiciôn de donaciôn, y es vâ- 
lida esa renuncia aunque implique un bénéficie eco 
nômico para la otra parte o cônyuge.
En el caso que nos ocupa no se puede por menos-
de considerar que tal renuncia implica una dona---
ciôn en favor del cônyuge no renunciante, que en - 
vez de recibir la mitad de los gananciales recibi- 
râ la totalidad.
Frente a esa consideraciôn se alza la de la re­
nuncia, en si misma, no es donaciôn. En especial - 
la renuncia llamada abdicativa, por la que se re—
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chaza la entrada en el patrimonio de algo. Precise 
mente por considerarlo asl el articule 1.594 dâ a 
los acreedores el derecho que establece el articu­
le 1.001 citado.. Si fuera en si misma. una donaciôn, 
no habia por que dar a los acreedores la defensa - 
del articule 1.001 ; les bastaria la acciôi:()auliana 
del 1.291 en relacion con el 1.297 del Côdigo. Y - 
es évidente que en ocasiones el cônyuge renuncian­
te lo que quiera mediante la renuncia es liberarse 
de un estado econômico complejo, lleno de deudas.- 
La renuncia no séria una enajenaciôn, ni un regalo 
al otro cônyuge, sino una medida de seguridad para 
dejar a salvo el patrimonio propio.
Con las consideraciones hechas la conclusiôn es 
la de que la renuncia a los gananciales, hecha de^ 
pues de pactada la separaciôn de bienes, es en —  
principio posible ; y que en cada caso habrâ que - 
examiner su causa o las circunstancias concurren—  
tes para pronunciarse sobre su licitud, o sobre —  
que contenga una donation al otro cônyuge.
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c) Las adjudicaciones a efectuar.
Por consecuencia de la liquidaciôn de la socie-
conyugal/
dad/surgen las adjudicaciones que a cada conyuge - 
se efectuen. También aqui los cônyuges se encuentran 
con restricciones a su capacidad, mejor diriamos a 
su libertad de actuacion. Porque en las adjudica—  
clones de bienes concretes es precise seguir te— - 
niendo en cuenta la vigencia del articule 1.354 —  
del Côdigo.
Aparentemente no luce esta prohibiciôn, pero —  
puede darse la donaciôn por el mécanisme ^e las va 
loraciones de los bienes que se adjudican a cada - 
uno de los cônyuges. Es necesario que los cônyuges 
valoren los bienes con objetividad, con unos mis—  
mos criterios para los bienes de igual clase; y —  
que se repartan, las ganancias, por mitad. Una va­
loracion incorrecta quizé'no sea apreciable a pri­
mera vista, y no pueda dor lugar a que los funcio- 
narios que intervengan en los documentes de liqui­
daciôn y particiôn se nieguen a autorizar esos do­
cumentes o a inscribirlos en los Registres. Pero - 
•r— puede ser objeto de impugnaciôn por simulaciôn- 
relativa y fraude de ley.
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Creo que, ademés, a esta liquidaciôn'y divi—  
siôn hecha conveneionalmente le son aplicables - 
los preceptos sobre rescision de la particiôn —  
que dâ el Côdigo en sus articules 1073 y siguien- 
tes, porque la sociedad de gananciales se rige - 
por las reglas del contrato de sociedad en todo- 
aquello que no se oponga a lo que expresamente - 
détermina el capitule de gananciales (art. 1.395 
C.C.); y el contrato de sociedad, en materia de- 
particiôn entre socios, se rige por las reglas - 
de la de las herencias (art. 1.708 C.c.).
Cabe el comentario marginal de si se pacta un 
régimen de separaciôn después del de gananciales, 
serâ porque el matrimonio no esté en buena armo- 
nia y entonces no se harân donaciones entre si.
B) Se pretende pactar un régimen de comunidad 
relative, especialmente de gananciales.
Teoricamente los cônyuges.que tal pretenden - 
habrén estado hasta entonces, o bien en régimen- 
de comunidad absolute, o bien en régimen de sepa 
raciôn, previamente pactado, o por aplicaciôn - 
del art. 50 del C.c. Si bien para este caso ha -
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de tenerse en cuenta lo dicho sobre la posibili­
dad de modificaciôn de ese régimen de separaciôn 
impuesta.
No se aprecian especiales dificultades para - 
este cambio. En el caso de comunidad absolute —  
previa, deberén hacer el inventario de los bienes 
que tienen hasta el momento, con la liquidaciôn- 
de esa comunidad. La comunidad nueva solomente se 
refiere a las ganancias que se obtengan en lo su 
cesivo.
En el caso de que el régimen previo sea el de 
separaciôn, au ' sea conveniente no es necesa­
rio el inventario. La propiedad de los bienes re 
sultara de la titulaciôn correspondiente. Asl —  
opina Sanz Fernândez que anade : "No obstante se
ré conveniente la determinaciôn de dichos bie---
nés, especialmente aquellos que por no ser inmue 
bles carezcan de un titulo claro y terminante de 
adquisiciôn y de una referencia registral incues 
tionable" (217).
Si la separaciôn anterior fuera de origen ju­
dicial, el art. 1.439 del Côdigo Civil ordena la 
necesidad de otorgar capitulaciones matrimonia—
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les para volver a pasar al régimen de gananciales. 
La posibilidad de éstos capitules durante el matri 
monio aplicada en este artlculo significa una gran 
mejorla pues aclara la clase de régimen économico- 
matrimonial en cada momento. No ocurrla asl en el- 
Derecho anterior a la reforma. Segun el viejo tex­
te del art. 1.439 la reconciiiaciôn de los cônyu—  
ges daba lugar a que los bienes del matrimonio vol 
vieran a regirse por las mismas reglas que antes - 
de la separaciôn, y aunque el mismo artlculo orde- 
naba hacer escritura pûblica para hacer constar —  
los bienes que nuevamente aporteh, "al tiempo de - 
reunirse", no habla una escritura pûblica que fue­
ra constitutive del cambio de régimen, sino que és 
te se producla por la solo reconciiiaciôn.
C) Se pretende pactar un régimen de comunidad - 
absolute.
La posibilidad de este pacto ofrece una séria - 
dificultad : la de estar prohibidas las donaciones 
entre cônyuges. Si esta prohibiciôn, en los casos- 
anteriores, hacla surgir su influencia en materia- 
de liquidaciôn, pero no a la hora de pactar el nue
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VO regimen, en cambio si lo que se quiere pactar­
es el régimen de comunidad absolute, la prohibi­
ciôn del articule 1.334 del C.c. desarrolla su - 
eficacia en el mismo pacto.
La razon es clara : el pacto de comunidad ab­
solute implica la comunicaciôn de todos los bie­
nes présentes de ambos cônyuges, ademâs de hacer 
se comunes también los bienes futures. Esa comu­
nicaciôn hace pasar bienes del patrimonio de un- 
cônyuge al del otro, a titulo gratuite. Tenemos- 
la donaciôn prohibida.
Conceptuâlmente es évidente que el pacto de - 
puesta en comùn no es una donaciôn; como tampoco 
es un contrato de sociedad universal (tecnicamen 
te son muchas las diferencias entre sociedad y -
comunidad: personalidad, reglas de administra---
ciôn, de representaciôn, de disoluciôn, etc,,) - 
No se puede, pues, rechazar sin mâs las capitula 
clones otorgadas entre los ya casados, por las - 
que se establezca el régimen de comunidad absolu 
ta. Pero, asi como nada se opone a que tal régi­
men se pacte antes de celebrar el matrimonio, en 
cambio a adoptar ese mismo régimen después de ca
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sados se opone la posible existencia de bienes en- 
alguno de los cônyuges, o en los dos. Si nada tie­
nen, nada comunican de presente, y el pacto es li­
cite. Pero si tienen algun bien, la comunicaciôn - 
de ese bien parece que constituye donaciôn y hace- 
imposible el pacto.
D) Se pretende pactar varios reglmenes.
Dentro de este enunciado a su vez, las posibili. 
dades son muchas, pero podemos intentar reducir su 
examen a très apartados.
a) Se pretende. _D_actar que ri.jan dos regimenes - 
diferentes a la vez.
Es muy dudoso. Ya hemos hecho algunas indicacio 
nés y expresado que al pactar el régimen de sépara 
ciôn de bienes no parece sea posible dejar subsis­
tante el régimen de gananciales previo, que se su- 
ponîa por hipôtesis existante.
Ademâs de la razôn expuesta en otro punto de es 
te trabajo(la confusiôn que produce la coexister—  
cia de dos regimenes y el peligro que supone para- 
el trâfico jurldico), expone Garrido que son tam—
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bien razones las siguientes.
esterilizaciôn prâctica de la S.G.: dlficil 
mente podria considerarse como un auténtico R,E.- 
M. la masa de bienes gananciales privada de sus- 
posibilidades de incremento al eliminarse las - - 
fuentes del art. 1.401 y concordantes del C. Civil 
(idea expuesta también por FOSAR).
- Dificultades de arraonizaciôn de los dos R,E.: 
asi por ejomplo del art. 1.401 con el de R. de S. 
B.; o la presunciôn del 1.407 con la régla de la - 
atribuciôn separada a cada cônyuge de los bienes - 
que adquiera, que es consustancial -ha expuesto —  
SANZ FERNANDEZ- con el R. de separaciôn.
- Peligro de donaciones entre cônyuges y de per 
juicio e incluso fraude para terceros : debido a - 
las Gombinaciones que cabria realizar, se apunta - 
el peligro real de estos actos y negocios prohibi- 
dos por la Ley" (218).
No obstante créé Garrido posible la coexisten—  
cia de dos regimenes, concretamente el de ganancia­
les y el de separaciôn, y en tal caso la situaciôn- 
serâ a su juicio la siguiente ;
"los bienes comunes seguirân siéndolo, lo serén-
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también sus subrogados y a nuestro juicio también 
lo serân los frutos de los bienes comunes, puesto 
que en este importante aspecto debe de seguir - - 
aplicandose el num. 5, del art. 1.401, por lo que 
la fuente de ganancialidad no queda totalmente se 
ca a nuestro entender. La regulociôn del Côdigo - 
por tanto en este como en otros aspectos (admini£ 
traciôn y disposiciôn fundamentalmente) no se - - 
trunca.
Es claro que la presunciôn de ganancialidad —  
del art. 1.407 ha perdido su razôn de ser una vez 
pactada la S.B. "respecte a los bienes futures".- 
Es mâs, aunque los cônyuges adquiriesen algûn - - 
bien en comûn, se trataria de una comunidad de t^ 
po romano, de un proindiviso por cuotas, puestd - 
que la S.G. quedô cortada, para aplicarse exclus! 
vamente a los bienes comunes "que tenemos en el - 
momento présente". Es conveniente de todos modos- 
g 1 pacto previsor expreso en el sentido expuesto- 
para evitar confusiones" (219).
En la duda sobre la cuestiôn solamente,me - —  
atrevo a apuntar que la idea latente en el Côdigo 
Civil es la de que el matrimonio esté sujeto a un
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solo régimen econômico que es la que aflora en la 
nueva redacciôn del art. 1 .520, que emplea el sin 
gular y no el plural; "el régimen econômico, con­
vencional o legal del matrimonio".
b) Se pretende pactar varios regimenes a plazo o- 
ba.io condiciôn.
Este supuesto es totalmente diferente. Nada se 
opone en principio a que los cônyuges pacten va—  
rios regimenes que vayan entrando en vigor sucesi 
vamente en fechas diferentes, senaladas por sus -
conveniencias; o que entren en vigor segûn ocu---
rran o no determinados eventos, por ejemplo pac—  
tar separaciôn de bienes que durarâ hasta que ten 
gan hijos, en cuyo caso el régimen pasarâ a ser - 
de comunidad de ganancias.
En estos casos no se dé simultaneidad ni confu 
siôn de facultades en orden al gobierno de los —  
bienes. No existen esos obstéculos. Pero siempre- 
queda el problems de la claridad y la publicidad. 
Esta ultima vendré ya dodo por las primeras capi­
tulaciones si el cambio se ha conectado a una fe­
cha fija; no si el cambio se ha conectado a un —
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hecho futuro e incierto, como la sobrevenencla dé­
ni jos. La claridad parece que exigiria un inventa­
rio de bienes y una liquidaciôn, al menos en los - 
supuestos en que el paso sea de régimen ganancial- 
al régimen de separaciôn.
Ademâs si el cambio es para pasar automâticamen 
te a un régimen de comunidad absolute también es - 
de tener en cuenta la dificultad ya apuntada que - 
supondria la posible existencia de bienes en el mo 
mento del cambio, combinada con la régla de la pro 
hibiciôn de donaciones entre cônyuges.
c) Los varios pactos sucesivos.
Cabe por ultimo pensar en que los cônyuges pac­
ten un nuevo régimen, por ejemplo pasen de ganan—  
ciales al de separaciôn, y algûn tiempo después, - 
sin que existan topes de tiempo ni mlnimos ni mâxi 
mos, vuelvan a pactar y retornen a regirse por el- 
sistema de gananciales.
Nada se opone a estos cambios, en principio. El 
Côdigo no ha limitado el nûmero de veces en que se 
puede otorgar capitulaciones matrimoniales ni el - 
plazo minimo en el que hayan de permanecer en un -
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mismo régimen.
Para estos pactos sucesivos hay que tener en - 
cuenta lo que va dichojde necesidad de liquidar ca 
da etapa; de no poder pasar a régimen de comuni—  
dad absolute, si hubiere bienes; de no efectuar - 
donaciones, ni expresas ni encubiertas; etc... Y- 
una consideraciôn mâs : la de que mediante estos- 
pactos sucesivos no se infrinja algûn precepto le 
gai, persiguiendo un resultado prohibido. Por - - 
ejemplo, pactar separaciôn de bienes, efectuar en 
tonces una compra a nombre de la mujer, que apare 
cerâ como privativa suya y no ganancial; y después 
volver a pactar el régimen de gananciales. Habrâ- 
fraude de ley con todas sus consecuencias.
5) Otros posibles pactos.
Ya es sabido la flexibilidad de contenido que - 
tiener capitulaciones matrimoniales, y la opi­
niôn comûn de que en ellas pueden acogerse normas- 
sobre familia y sucesiones.
En las capitulaciones matrimoniales a otorgar —  
después de casados, estos Ipactos, en general pue­
den tener también cabida. Su licitud o ilicitud ha
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bré de ser medida con los criterios générales.
Si hemos hecho este apartado, sin embargo, ha - 
sido para resaltar la posibilidad de que en estas- 
capitulaciones de después de casados se incluyan - 
los pactos previstos en los artîculos 826, 827 y - 
831 del Côdigo civil, y la posibilidad de que, ha- 
biendo sido incluidos esos mismos pactos en capitu 
laciones celebradas antes de casarse, ahora, en —  
las que celebren después, se revoquen.
La posibilidad de que se incluyan en las capitu 
laciones otorgadas después de casados los pactos - 
sucesorios que permiten dichos articules, es evi—  
dente. Y tal vez ahora, después de la reforma de - 
1975, vayan cobrando frecuencia taies pactos, pues 
hasta ahora en la prâctica apenas si se utilizaban. 
Ahora, al menos, es mâs facil que se practiquen, - 
pues una vez casados, vista la marcha de la fami—  
lia, se puede decidir con mâs conocimiento y refie 
xiôn sobre las mejoras y demâs extremes que contem 
plan los articules antes citados, en especial la - 
concesiôn al viudo o viuda que no haya contraido - 
nuevas nupcias de la facultad de distribuir a su - 
prudente arbitrio los bienes del difunto y meje—
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rar en ellos a los hijos comunes, en las condicio 
nes que senala el articulo 831.
Asi lo entiende también Sans Uranga : "La posi 
bilidad de pactar durante el matrimonio, y la de- 
incluir entre los pactos el que permite el art. - 
831, interesan mucho a todos los espaholes y me - 
atrevo a pronosticar un brillante y agitado porve 
nir a ese hasta ahora casi olvidado precepto." —  
(220).
La posibilidad de que se revoquen tales pactos 
es también évidente. Hasta ahora se consideraban- 
esos pactos irrévocables, o mejor invariables, —  
por estar hechos en capitulaciones matrimoniales- 
y ser éstas inmutables una vez celebrado el matri
( 2 2 i ) /
monio./Al ser posible hoy modificar las capitula­
ciones ya otorgadas, es évidente que los cônyuges 
en nuevas capitulaciones podrân, de comûn acuerdo 
dejar sin efecto los pactos que venimos conside—  
rando. Por supuesto me estoy refiriendo a pactos- 
que hayan sido celebrddos solamente entre los con 
trayentes. Los celebrados con terceras personas - 
requerirûn el consentimiento de estas terceras —  
personas, lo mismo que en los contratos entrevi—
382
vos en general. (1.236 C.c.)
4.- Efectos de los pactos no permitodos.
Los pactos no permitidos son nulos. Lô déclara 
asi el pârrafo segundo del articulo 1.316 del Côdi 
go, que no ha sufrido variaciôn en este segundo pâ 
rrafo. Después de decir en el pârrafo primero que- 
los otorgantes no podrân estipular nada que fuere- 
contrario a las leyes o a las buenas costumbres, - 
ni a los fines del matrimonio en el segundo pârra­
fo expresa;"Toda estipulaciôn que no se ajuste a - 
lo preceptuado en este articulo se tendré por nu*^ 
la".
El Côdigo limita la nulidad âl pacto concreto - 
que résulté incluido en alguna de las categories - 
rechasadas. Deja abierta la validez a lo demâs que 
no sea el pacto en cuestiôn. Claro es que, en oca­
siones, la nulidad del pacto serâ la nulidad de to 
do el conttato-de capitulaciones, por no contener- 
nada mâs que el pacto de sujetarse a un sistema —  
prohibido. Pero cabe la posibilidad de que las ca­
pitulaciones contengan otros convenios o déclara—  
ciones de voluntad, por ejemplo relaciôn de bienes
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aportadon por cada cônyuge y tales declaraciones- 
de voluntad quedaran firmes. Asi lo entiende Cas- 
tân. (222).
La cuestiôn no serâ en ocasiones sencilla, - - 
bien por la dificultad de determiner si una clau­
sula es o no contraria a la ley, a las buenas co^ 
tumbres o a los fines del matrimonio; o bien por- * 
la falta de datos para juzgar el negocio juridico 
por ejemplo pacto de pasar a regimen de comunidad 
absolute sin especificaciôn de que los.cônyuges - 
tienen o no bienes présentes que se comuniquen.
En el grupo primero de casos, indudablemente se 
trata de las dificultades que tiene siempre la —  
aplicaciôn del Derecho. En el ejemplo que acabo - 
de indicar en segundo lugar es de suponer que la- 
necesidad de escritura pûblica (1.321 C.c.) évité 
muchas nulidades, puesto que el Notarié procuraré 
aclarar todos los extremes necesarios antes de au 
torizar el documente.
En todo caso, la régla es la de mantener las - 
capitulaciones y todo lo convenido salvo en los - 
extremes que hemos vista estân claramente prohibi 
dos.
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10.- Otras supuestas restricciones comunes.
Hemos examinado en los nûmeros anteriores las - 
restricciones que a la capacidad de obrar de ambos 
cônyuges se producer como efecto del matrimonio•- 
Junto a esas restricciones se citan por los profe- 
sores Diez Picazo y Gullon ( 223) otras dos que en- 
seguida vamos a ver en este nûmero bajo las letras
a) y b).
Pero es importante aclarar que como los mismos- 
Diez Picazo y Gullon expresan claramente estas res 
tricciones no son debidas al hecho del matrimonio- 
(por eso me he permitido calificarlas de "supues—  
tas") sino que se deben fundamentalmente "a exigen 
cias derivadas de la comunidad familiar que se ha- 
creado" por el matrimonio ( 224).
Asi tenemos que
a) "Ninguno de los cônyuges puede llevar una —  
conducta respecto a la gestiôn de su patrimonio -- 
que merezca el calificativo de prodigo pues es eau 
sa para que el otro solicite su incapacidad por —  
prodigalidad (arts. 221 y 222) ( 225). No vamos a - 
estudiar aqui lo que es la prodigalidad. Segûn - —
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Diez Picazo "la prodigalidad es un comportamiento 
objetivamente irregular y socialmente condenable- 
de una persona que pone en injustificado peligro- 
su patrimonio y con elle las expectativas de los- 
legitimarios" (226).
Se va, pues, a incapacitar a una persona que - 
esté en su sano juicio solo por el modo como tra- 
ta a sus bienes. Aunque existe el limite de que - 
solo se podrâ pedir esta clase de incapacidad, —  
cuando haya herederos forzosos o cônyuge, (por —  
ello no podré incapacitarse a una persona como —  
prôdiga si no tiene cônyuge ni herederos forzosos) 
y solo podrâ ser pedida, segûn el art. 222 por —  
estos mismos, con la ûnica excepciôn de que tam—  
bien lo podrâ solicitar el Ministerio Fiscal euan 
do estas personas sean menores o incapaces.
Nos encontromos, pues, aqui, ante una restric- 
ciôn nacida de la Ley, por la que un côn^mge, tan 
to varôn como hembra ve limitada su capacidad de-
disponer libremente de sus bienes; pero limita---
ciôn nacida no del hecho del matrimonio, sino del 
hecho de que la persona a la que se va a incapaci 
tar es prôdiga unido a la existencia de expectati
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vas hereditarias de una serie de personas, Porque 
si bien es verdad que el cônyuge goza de esta si- 
tuaciôn en razôn del matrimonio los hijos gozan - 
de esta facultad por razôn de la filiaciôn y sin- 
embargo pueden solicitar la incapacidad por prodi 
galidad en razôn de sus derechos hereditarios.
Hay que tener présente que se podrâ solicitar- 
la incapacidad por prodigalidad no solo porque se 
lesionen las futures expectativas sucesorias, si­
no por algo mucho més realista y prâctico, para - 
impedir que el prôdigo deje de cumplir los debe—  
res que tiene con respecto a su cônyuge o herede­
ros forzosos, deberes présentes como alimentos, - 
educaciôn, etc..
Segun el nuevo art. 225 parr. II "El cônyuge - 
del declarado prôdigo administrer# los bienes ga- 
nanciales, los de los hijos comunes y aquellos eu 
ya administraciôn se le hubiere conferido en capl 
tulaciones. Para enajenarlos necesitarâ autoriza- 
ciôn judicial.,"
Ha variado la norme respecto del antiguo art.- 
2 2 5. Antes a tenor de este art. parecîa que solo 
podia ser prôdigo el marido,"y no se mencionaba -
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el hecho de que fuese la prôdiga la esposa, qui 
zé porque ésta no solia ostentar nunca la admi­
nistraciôn de los bienes gananciales, y pôr lo- 
tanto no podia derrocharlos (en principio), y - 
quiz# también porque la administraciôn de sus - 
bienes propios, esto es de parafernales, lo so­
lia realizar también el marido, pero sobre todo 
porque carecia de autonomie para disponer de - 
sus bienes privatives en cuanto que para enaje­
narlos necesitaba licencia marital (art. 1 .587) 
que servia de frente a la disipaciôn del patri­
monio.
Negaba que se pudiera declarer la prodigali­
dad de la mujer, Sanz Fernandez, que decia " el 
Côdigo civil en su redacciôn anterior ûnicamen- 
te se ocupaba de la declaraciôn de prodigali­
dad del marido, especialmente para determiner - 
sus efectos respecto de los bienes del matrimo­
nio" (227). :
Sin embargo parecia m#s segura la opiniôn —  
contraria, que con claridad nos expone Cast#n :
En cuanto a la posibilidad de que sea incapâ
588
citada, por razôn de prodigalidad, la mujer casa- 
da, aunque haya sido negada por algunos exposito- 
res, est# reconocida por la Sentencia de 25 de - 
marzo de 1942 a cuyo tenor, si bien, normalmente, 
la asistencia marital servir# de freno adecuado a 
las inclinaciones dilapidadoras de la mujer casa- 
da, no cabe descartar la posibilidad de que por - 
la situaciôn en que se desenvuelva la vida patri­
monial en relaciôn con la esfera de facultades —  
administratives que a aquélla pertenezcan, y aûn- 
por las singularidades del caso, resuite insufi—  
ciente la licencia marital para evitar el dano —  
que esa tendencia a la disipaciôn pueda llevar —  
consign y salvaguardar, por ende, los intereses - 
de los herederos forzosos". (228)
También hay que tener en cuenta que si bien el 
art. 225 G*c. parecia presuponer que el prôdigo - 
sôlo podia ser el marido, el art. 222 C.c. decia- 
y dice "sôlo pueden pedir la declaraciôn... el côn 
yuge".. con lo que admitia que la prôdiga fuera - 
la mujer.
\
Como hoy dia las cosas van cambiando,*y ya es- 
mâs normal que la mujer no solo administre ella — 
misma sus bienes propios, sino que se le enco— —
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mienda en determinados casos la administraciôn de­
les comunes, pero sobre todo porque ha adquirido - 
independences para disponer de sus bienes parafer- 
. nales sin necesidad de licencia ya que ha sido su- , 
primida, ha sido necesario modificar el art. 225,- 
y que su letra se refiera tanto a la prodigalidad- 
proviniente del marido como la de la mujer.
En este sentido dice Sanz Fernândez : "En la ac 
tualidad el art. 225 habla de'cônyuge del declara­
do prôdigo'con lo cual se refiere indistintamente- 
al marido o a la mujer. La soluciôn es lôgica no - 
solo por el sistema de igualdad de sexos seguido - 
por la reforma, sino ademâs por la consideraciôn - 
de que al suprimirse la licencia marital y entre—  
garse plenamente a la mujer la administraciôn y —  
disposiciôn de sus bienes parafernales, cabe per—  
fectamente la prodigalidad en ella. Esto aparté de 
que la mujer puede tener la administraciôn de los- 
bienes gananciales, como después se ver#, y enton- 
ces la posibilidad de su prodigalidad es évidente" 
(229).
Bien es verdad que el legislador, en su #nimo - 
de sustituir la palabra 'mujer', por la de ^cônyu-
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ge' o 'persona casada' parece habla cometido - - 
aqul un lapsus que critics parte de la doctrina.- 
Y asi dice Pérez Sanz : "Interpretando literalmen 
te el predepto (se refiere al 225 11) resultarâ - 
que en casos de prodigalidad del cônyuge adminis- 
trader queda alterado el régimen normal de dispo­
siciôn de los bienes gananciales, que résulta del 
art. 1.415 C.c. aplicable directamente al marido- 
y por remisiôn del art. 1.444 C.c. a la mujer, —  
exigiéndose para todo acto de enajenaciôn la li­
cencia judicial. No parece sea esa la interpreta- 
ciôn corrects, que alterarla el esquema legal pa­
ra este caso de prodigalidad, sin razôn que lo —  
justificase. Por ello hay que entender que no obs 
tante la letra del art. 225 la licencia judicial- 
ha de limitarse a los actos de disposiciôn de bie 
nés inmuebles y establecimientos mercantiles" - - 
( 250).
En igual sentido Sanz Fernândez dice que "Como 
séria absurdo que la declaraciôn de prodigalidad- 
" ™  de la mujer pueda tener repercusiôn en las- 
facultades del marido como administrador de los - 
bienes gananciales, es precise estimer que en ese
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ultimo inciso del art. 225 hay una mera inadver? 
tencia, como efectivamente la ha habido, y que - 
la doctrine aplicable séré la siguiente : a) El- 
marido conserva las mismas facultades que ténia, 
como administrador de los bienes gananciales, pe 
ro no por consecuencia del art. 225, sino porque 
ya las tenla en virtud de los arts. 59 y 1.412,- 
los cuales no pueden ser afectados por una decla 
raciôn de prodigalidad ajena al propio marido y, 
en todo caso, seran de aplicaciôn preferente por 
referirse al caso especlfico de administraciôn de 
los bienes gananciales; b) Entre estas faculta—  
des tendré las de enajenar y obliger a titulo one 
roso por aplicaciôn del art. 1.415, no del art. - 
225; c) Como consecuencia en la contradicciôn - - 
existante entre ambos predeptos debe prevalecer - 
el 1.415 y entonces habré de interpretarse de con 
formidad con el 225 que, el consentimiento que ne 
cesita el marido para actos de disposiciôn sobre- 
bienes inmuebles y establecimientos mercantiles—  
unicamente sobre estos bienes— no podré prestarse- 
por la mujer, que careceré de capacidad para ello 
y debera ser sustituldo por la autorizaciôn judi-
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cial.
El ûnico alcance que puede darse, pues, al - - 
art. 225 en su inciso final es que en los casos - 
normales en que el administrador de los bienes ga­
nanciales es el marido, sfi la mujer es incapacida- 
por prodigalidad, necesitarâ aquél autorizaciôn ju 
dicial para la disposiciôn de bienes inmuebles o - 
establecimientos mercantiles por incapacidad de la 
mujer. Como esta doctrina hubiera derivado también 
del propio art. 1.413 es una prueba mâs de la iny 
tilidad del inciso que se comenta" (231).
b) Se senala como restricciôn la de que "ningu- 
no de los cônyuges puede disponer por donaciôn en- 
cuantîa que perjudique la légitima del otro cônyu­
ge, es decir la parte de herencia que le asigne la 
Ley por su cualidad de heredero forzoso (arts. 654, 
655,806 y 8O7), ni disponer en testamento sin tener 
en cuenta aquélla limitaciôn". Asi lo dieen Diez Pi 
cazo y Gullôn (252).
Esto es cierto. Pero conviene hacer unas indica- 
ciones sobre la dificultad de su aplicaciôn en el - 
acto de efectuar el otorgamiento que supuestamente- 
estâ restringido.
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En efecto. Conforme al Côdigo civil, no se —  
puede dar por via de donaciôn mâs de lo que se- 
pueda dar por testamento; y en lo que exceda de- 
esa medida, la donaciôn es inoficiosa (art. 636). 
Para hacer ese câlculo hay que atender al valor- 
liquido de los bienes del donante al tiempo de - 
su muerte (art. 654), y también a los herederos- 
forzosos que en ese momento existan, pues segûn- 
existan o no, y segûn cuales sean, se producirô- 
una mayor o menor porciôn de herencia de libre - 
disposiciôn. No es lo mismo que el donante tenga 
hijos légitimes, o solamente ascendientes, o ni- 
lo uno ni lo otro, etc.. Asi pues la supuesta —  
restricciôn esté en funciones de dos hechos futu 
ros, la cuantia de los bienes al morir, y quie—  
nés y cuantos sean los herederos forzosos tam—  
bién en ese momento. Ante la imposibilidad de - 
conocer el future, no se puede adopter otra posi 
ciôn que la de admitir que puede otorgarse la do 
naciôn y que esta es vélida, cualquiera que sea- 
su cuantîa. No hay pues restricciôn directs de - 
capacidad. El cônyuge puede hacer la donaciôn. - 
Lo que hay es la posibilidad de que sea reducida
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por inoficiosa, si se producen las circunstan-—  
cias de hecho apuntadas, en entidad bastante pa­
ra producir el resultado de que la donaciôn ré­
sulté inoficiosa.
En la afirmaciôn de Diez Picazo, antes trans­
crits, se alude también a la imposibilidad de —  
disponer por testamento sin tener en cuenta ^ —  
"aquélla limitaciôn". Parece que se refiere a la 
légitima del otro cônyuge.
Esta afirmaciôn, siendo también cierta, resul 
ta igualmente de dificil aplicaciôn a la hors —  
de otorgar el testamento. Todo testador tiene co 
mo ûnica limitaciôn a su libertad de tester la - 
existencia de la légitima, corabinada con la figu 
ra juridica de la pretericiôn. El testador no —  
puede ocultar maliciosamente la existencia del - 
cônyuge o de otros legitimarios, porque tendria- 
mos un testamento con vicio de falsedad en docu­
mente pûblico, que acarrearia la nulidad. Decla- 
rando con verdad su situaciôn familiar, si lo —  
otorga ante Notario, parece dificil concebir que 
se otorgue contraviniendo la légitima de los - - 
otros herederos forzosos que no sean el cônyuge,
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porque el Notario no lo autorizaré; la preteri-—  
ciôn de los herederos forzosos en llnea recta anu 
la la instituciôn de herederos (art, 814 C.c.). - 
Pero es perfectamente posible si pensâmes en un - 
testamento olôgrafo o cerrado. Y en cuanto al — — 
abierto ante Notario, cabe sea otorgado sin hacer 
la réserva de los derechos legitimarios del cônyu 
ge viudo, ya que la pretericiôn de éste no anula- 
la instituciôn, y solamente ocurre que el cônyu­
ge viudo si es que vive cuando se abre el testa—  
mento podrâ reclamar su cuota usufructuaria, si - 
es que legalmente tiene derecho a ella conforme a 
los arts. 834 y siguientes, cosa que puede estar- 
en discusiôn a la hora de hacer el testamento y - 
por eso no se le concediô voluntariamente.
Cabe por lo tanto que el cônyuge otorgue testa- 
, mento sin respetar esa supuesta limitaciôn de que 
nos habla Diez Picazo; y el testamento valdrô : - 
siempre, si el preterido fué el otro cônyuge; e - 
incluso también si el preterido fué un légitima—  
rio en lînea recta, si fallece antes que el testa 
dor (art. 814 C.c.).
De lo que llevamos expresado parece deducirse-
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las siguientes ideas :
- Que el fundamento de esta restricciôn no es - 
directamente y unicamente del matrimonio, sino co­
mo muy bien dicen Diez Picazo y Gullôn las "exigen 
cias derivadas de la comunidad familiar que se ha- 
creado" por el matrimonio (255).
- Que en el hecho de que se produzca o no la —  
restricciôn,. sino siempre, al menos en algunos ca­
sos, incluyen hechos futuros (cuantia de la fortu­
ne, existencia de determinados herederos al morir 
el donante o testador). Por lo que résulta dudoso- 
afirmar que son restricciones a la capacidad de —  
obrar. En muchos casos el acto en si seré vélido;- 
solamente se verén reducidos sus efectos. Por eso- 
quizé més que hablar de restricciones a la capaci­
dad de obrar podria hablarse de reducciones en los 
efectos de determinados actos inicialmente vélidos*. 
Queda fuera la pretericiôn de descendientes y as—  
cendientes que viven al fallecer el testador pues- 
en estos casos el acto se hace nulo (art. 814 C,c.)
Dentro de estas restricciones en los efectos de un 
acto jurldico vélido no podemos dejar de citar - -
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aqul la norma del art. 995 del Côdigo civil, que 
durante tantos anos se ha venido citando como —  
restricciôn a la capacidad de obrar de la mujer.
El art. 995 del Côdigo Civil decia antes de - 
la reforma de 1.975 que la mujer casada no podia 
aceptar ni répudier herencias sino con licencia* 
de su marido, o en su defecto con aprobaciôn ju­
dicial, y que en este ultimo caso no respondian- 
de las deudas hereditarias los bienes ya existen 
tes en la sociedad conyugal.
La reforma de 1.975, siguiendo su idea de - - 
equiparar a los dos cônyuges ha referido a1 mari 
do también lo que antes se decia para la mujer,- 
y sustituldo la palabra licencia por la de con—  
sentimiento, con lo que dispone ahora que "cuan­
do la herencia sea aceptada sin bénéficie de in- 
ventario, por persona casada, y no concurra el - 
ôtro cônyuge prestando su consentimiento a la —
aceptaciôn, no responderén de las deudas heredi-
«
tarias los bienes de la sociedad conyugal".
No es del caso entrar en los varies problèmes 
que el predepto plantes. A los fines de este - - 
trabajo basta con indicar que el precepto hace—
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desaparecer una restricciôn que tenia la mujer - 
casada, que no podia aceptar en ningun caso sin- 
licencia marital, o judicial supletoria. Ahora - 
puede hacerlo libremente, sin consentimiento —  
del marido. Y también éste puede hacerlo sin con 
sentimiento de su esposa. El art. 995 solamente- 
exige ese consentimiento del uno al otro para —  
efectos de que la responsabilidad por deudas al­
cance a determinados bienes.
Tenemos pues en ese precepto una reducciôn o- 
limitaciôn del campo patrimonial al que alcanzan 
los efectos de la aceptaciôn de herencia. Pero - 
la aceptaciôn en si misma es vélida y no existe- 
paro ella, ni respecto del marido ni respecto de 
la mujer, restricciôn de capacidad.
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INFLUENCIA DEL MATHIMONIO 
EN LA
CAPACIDAD DE OBRAR DE LOS CONYUGES 
DESPUES DE LA REFORMA DEL CODXGO CIVIL 
DE 2 DE MAYO DE 1975
TOMO II
CAPITULO QUARTO
EFECTOS DEL MATRIMONIO QUE AFECTAN SOLAMENTE - 
AL MARIDO.
Vistos los efectos comunes del matrimonio que- 
afectan por igual a marido y mujer, vamos a ver a 
continuaciôn los efectos del matrimonio que afec- 
ten o solo al marido o solo a la mujer casada.
En cuanto al marido, al que se dedica el pre—  
sente capitule, los efectos se han considerado —  
siempre de caracter ampliatorio de su capacidad y 
tradicionalmente se consideraban como taies los - 
de pasar a ostentar la jefatura familiar o cuando 
menos tener la Autoridad marital; los de tener —  
también la representaciôn en general de su mujer; 
el de decidir con su vecindad civil la de su espo 
sa ; y sobre todo el tener la administraciôn de —  
los bienes de la sociedad conyugal.
Después de la Reforma de 1.975 solamente éstes- 
dos ultimes efecto5 Us que realmente quedaa subsisten 
tes. No los otros.
La autoridad marital, considerada cpmo base - 
fundamental en la crganizaciôn matrimonial espa- 
nola, tanto en la esfera personal como en la es- 
fera patrimonial ha desaparecido bruscamente con 
la reforma introducida por la Ley de 2 de Mayo - 
de 1 .97 5.
En cuanto a la esfera personal ya hemos visto 
la desapariciôn del deber de obediencia que esta 
blecla el art. 57 del Côdigo en su vieja redac—  
ciôn, y como ha sido sustituido el texto por la- 
expresiôn de que ambos cônyuges se deben respeto’ 
y protecciôn reciproca. Esta materia ha sido - - 
examinada en el capitule tercero, punto cuarto - 
("ninguno de los cônyuges puede obrar en contra- 
del interés de la familia y ambos se deben respe 
to y protecciôn reciproca”) y por lo tanto a - - 
esas péginas de este trabajo me remito.
En cuanto a la esfera patrimonial ha sido cos 
tumbre examinar la materia no desde el lado del- 
marido sino mâs bien'desde el lado de la mujer,- 
al estudiar la supuesta restricciôn de su capaci 
dad de obrar llamada Licencia Marital, Aunque d^ 
cha licencia también ha desaparecido con la re —
forma de 1.975 haré unas breves indicaciones sobre 
ella, pero no en este capitule sino en el siguien- 
te destinado a examinar los efectos del matrimo——— 
nio que afectan tan solo a la mujer casada.
La representaciôn general que el marido ostenta 
ba de la mujer. Decia Castân "La representaciôn —  
(de la mujer) por el marido, tanto en actos judi—  
ciales como extrajudiciales, era uns consecuencia- 
del principle de la autoridad marital"(l).
Esta afirmaciôn no era del todo exacta. Cierto- 
que parecia ser asi porque el antiguo art. 60 de—  
cia "el marido es el représentante de su mujer".
Pero tal representaciôn se limitô por la doctri 
na y la Jurisprudencia ûnicamente a la esfera jud^ 
cial. Nunca se aplicô a los actos extrajudiciales. 
Sirva como cita de môxima autoridad la del profe—  
sor De Castro : "El art. 60 debe entenderse, y asi 
lo entienden doctrina y jurisprudencia comb una es 
pecialidad de la capacidad procesal y no como impo 
niendo a la mujer al modo de los incapacitados un- 
représentante legal'* (2).
La redacciôn del viejo art. 60 nos explica Sanz
Fernândez que obedeciô indudablemerite a un error— 
de reproducciôn del art. 4-5 de la Ley de Matrimo 
nio Civil de 17 de Junio de 1.870 que se limitô a 
decir que el marido estaba facultado para repré—  
sentar a la mujer en juicio, de ninguna manera de 
cîa que fuese el représentante de su mujer con ca 
râctor general.(3).
La especialidad procesal de que nos informa De 
Castro producia el que el marido podla comparecer 
en juicio para pleitear en nombre de su eaposa y- 
era bastante por lo tanto el poder para pleitos a 
Procuradores otorgado por él, no solamente sin —  
que interviniera la mujer, sino aunque no hubiera 
hecho constar que actuaba en representaciôn de su
esposa. Claro es que eso no excluia el que tam--
bién la mujer pudiera comparecer en juicio y otor 
gar el poder a Procuradores ella personalmente, - 
aunque con licencia de su marido. Solamente podla 
prescindir de esta licencia segun nos ensenaba el 
par. 2 del art. 60 "para defenderse en juicio cr^ 
minai, para demander o defenderse en pleitos con- 
su marido o cuando hubiera obtenido previamente — 
habilitaciôn judicial".
En la practice era mâs frecuente que el poder- * 
a pleitos lo otorgase la mujer con licencia mari­
tal que no el marido en uso de la representaciôn— 
atribuida por el art. 60.
En la esfera extrajudicial se rechazaba la re­
presentaciôn del marido por el tenor y el sentido 
general de la serie de arts, del Côdigo Civil que 
establecian la licencia marital para una serie de 
casos, y que no detallo ahora pues ya los‘ expon—  
dré en el capîtulo siguiente cuando veamos que ha 
desaparecido la Licencia Marital. Pero de todos - 
esos arts, se deducîa a juicio de la doctrina con 
claridad que era siempre la mujer la que actuaba- 
por sî y no representada por su marido.
Con mayor o menor émbito la representaciôn de­
là mujer por el marido, con carâcter legal ha de­
saparecido con la Reforma de 1.975* El nuevo art.
53 (que sustituye en esta matëria al viejo art.- 
60) dice : "ninguno de los cônyuges puede atri—  
buirse la representaciôn del otro sin que le hu­
biera sido conferida voluntariamente".
La Reforma viene mâs bien a sancionar la préc 
tica anterior ya apuntada y ha sido en general—
bien acogida. Asi Sanz Fernândez (4), Castân - - 
(5), Cortezo (6).
El decidir el marido con su vecindad civil la 
de su esposa, es un efecto que sigue vigente - - 
("la mujer casada seguirô la condiciôn del mari­
do" dice el art. 14 del Côdigo Civil). Pero esta 
materia la veremos también desde el lado de la - 
esposa por ser efecto restrictivo para ella. 8e- 
tratarâ en el capitule siguiente.
Nos queda pues para examinar en este capitule 
ûnicamente el ultimo de los cuatro efectos antes 
serialado el de que al marido corresponde la adm^
nistraciôn de los bienes de la sociedad conyu---
gai.
ADMINISTRACIOIT DE LOS BIENES DE LA SOCIEDAD CON* 
YUGAL.
1) Significado general del precepto.
El efecto primordial derivado del matrimonio —  
que afecta solo al marido, es el de ser el adminis 
trader en principle de los bienes de la sociedad - 
conyugal, efecto que podemos calificar de amplia—  
ciôn de su capacidad de obrar, y que viene procla- 
mado en el art. 59 del C.c., y confirmado on los - 
arts. 1 .557 relative a la dote, y 1.412 respecte a 
la sociedad^e gananciales, arts, que no han sido- 
afectados por la reforma.
El art. 59 en su primera parte dice "el marido- 
es el adrainistrador de los bienes de la sociedad - 
conyugal',’; luego segûn su letra puede entenderse - 
que por directe predetormina«iôn de la Ley, el va- 
rôn por el solo hecho de casarse sea cual fuere el 
régimen matrimonial que eiijs, amplia su capacidad 
en cuanto se le concede la administraciôn de los - 
bienes de la sociedad conyugal, a no ser que a te­
nor del 22 par. del art. 59 ae hubiera estipulado- 
lo contrario.
Se concede al marido la administraciôn del con-
8sorcio por ser ésta una consecuencia de la anti­
gua jefatura que aunque desaparecida sigue vigen 
te este efecto.
Es verdad que ha sido suprimida —  la primiti 
va redacciôn del art. 57 por el que el marido de 
bia protéger a la mujer y ésta obedecer al mari­
do, articulo que era el mâximo exponents de la - 
jefatura familiar; y que ha sido suprimida tam—  
bien la licencia marital otra consecuencia de la 
autoridad del marido, pero no ha sido suprimida- 
la autoridad del todo en cuanto que se sigue - - 
otorgando al marido la administraciôn de los bie 
nes de la sociedad conyugal; y sigue ostentando- 
la patria potestad, y por tanto indirectamente,- 
por lo menos en principle, elije el domicilio —  
(art. 58), aunque como ya he indicado anterior—  
mente son manifestaciones de jefatura familiar - 
mâs que de autoridad marital.
Es natural que el matrimonio al igual que to- 
da sociedad necesite una unidad de direcciôn, —  
que lo ideal serin que se rigiera por la Ley de 
igualdad absoluta de los cônyuges, pero como eso 
es diflcil en la prâctica y es entorpecedor del-
trâfico jurîdico acudir para que resuelva todas - 
las discrepancias al Juez — , enaras de una uni—  
dad de direcciôn y gobierno, se ha venido admi——  
tiendo una cierta preeninencia del marido, inclu­
se se ha llegado a proclamer la obediencia de la- 
mu jer. Esto ultimo se ha reformado por la Ley, de 
2 de Mayo de 1.973 por consiferarlo Vejatorio a - 
la esposa.
A la jefatura marital no se le dâ el nombre de 
poder y si el de funeion, encomendada por la Ley- 
al marido a quién corresponden los mâs graves de- 
beres y han de otorgarsele, en consecuencia las - 
facultades necesarias como dice Castân (7)* Y asi 
como jefe de la familia, a decir De Castro,tiene- 
el marido una serie de responsabilidades y desven 
tajas especiales, entre otras, responder por los- 
actos culpables de los hijos menores que vivan en 
su compania (art. 1.903) y responder conforme al- 
art. 1.910 (8).
Manifestaciôn pues 'de esa supremacia del mari­
do es el que éste lleva la direcciôn econômica de 
la familia a tenor del art. 59 C.c. Este art. de­
cia y dice que el objeto de la administraciôn son
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los bienes de la sociedad conyugal (no los bienes • 
de la sociedad de gananciales).
Este articulo 59 parece que tuvo su sentido —  
cuando se redacto el proyecto del Côdigo Civil vi 
gente, es lo que opina Lacruz que dice "cuando se 
redactô el proyecto del Côdigo Civil vigente y se 
comenzô a publicar en la Gaceta, se seguia sustan 
cialmente el mismo sistema de administraciôn uni­
es por el marido... si bien estaba permitido pac­
tar que lo mujer administrase sus propios bienes. 
Tal es el sentido del art. 59,1- tal como apare—  
d o  en la Gaceta en Octubre de 1.838, y a cuyo te 
nor "el marido es el administrador de los bienes- 
de la sociedad conyugal, salvo estipulacion en —  
contrario". Por bienes de la sociedad conyugal —  
hay que seguir entendiendo todos los de ambos c6n 
yuges; y no simplemente los gananciales. Por eso- 
figura el precepto en este lugar relative a los - 
efectos générales del matrimonio y no en el libro 
cuarto, al regular su'régimen econômico".
"Més-continua Lacruz - el Côdigo que habia co- 
menzado a publicarse como Ley en la Gaceta a pri- 
meros de Octubre de 1.888 fué apareciendp muy len
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tamente y con grandes intervalos, de modo que el- 
10 de noviembre rectificando su criterio anterior 
decidla que la mujer casada conservase la adminis 
traciôn de sus bienes privatives, redactando los-
arts. 1.381a 1 .391.•• ^ales bienes... no exis---
tian en el nuevo cuerpo legal - hasta entonces y- 
no se habîa contado con elles al redactar el tex­
to antes transcrite del art. 59-^-.. el art. - —  
1.384, al confiar su administraciôn de los para—  
females a la esposa representaba una antinomia - 
con dicho art. 59,1-, que hubiera debido sencilla 
mente, ser suprimido.(9)•
Pero mientras esté ahi el art. 59 tal vez pu—  
dieramos encontrarle un contenido, distinto al del 
1.412 C.c. y es que el marido fuera el administra 
dor de la sociedad conyugal, fuera el que fuera - 
el régimen econômico bajo el que estuviesen casa- 
dos.
y esto se traduce, como dicen Lacruz y Albala- 
dejo en que "cualquier'a que sea el régimen matri­
monial y el modo de administraciôn, es el marido- 
quien debe determiner su tenor de vida,(se réfie- 
re al tenor de la familia) las cantidades que de-
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■ ben destinarse al consumo familiar, las deudas que* 
pueden contraerse."• Continuan diciendo estos aut^ 
res "es el marido a quien corresponde senalar las - 
grandes directrices cle la vida domestica y al ha—  
cerlo indirectamente comprometera los bienes comu­
nes, cualquiera que sea el modo de su administra—  
ciôn, o, si media entre los cônyuges un régimen de 
separaciôn, regulars la contribuciôn de la mujer- 
a las cargas del matrimonio y por tanto podrâ, se- 
halando un tren de vida mâs alto, absorver la tota 
lidad de los in&resos de ésta, o permitir que aho- 
rre una parte mayor o menor. El marido nunca puede 
renunciar a esta posiciôn que le corresponde en la* 
familia y que como se ve, no es una mera cuestiôn- 
de administraciôn de bienes."(10)
Esto lo vuelve a repetir Lacruz en "El nuevô de 
recho civil de la mujer casada," cuando después de- 
afirmar "al antiguo art. 59... ahora se hubiera de 
bido suprimir, pues es mera repeticiôn del art. —  
1.412", se pregunta por que no se ha hecho?", y 
contesta " si séria por la dificultad de rellenar- 
el hueco...Mas, ya que lo tenemos ahl, &cabria con 
templar ese precepto como una expresiôn de ser el-
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marido quien senala el nivel de vida de la familia*.
los limites del gasto familiar?... el legislador, o
lo ha resuelto en el art. 59, o lo ha dejado sin re-
inûtil/
solver, y de paso ha enunciado un precepto/por reite 
rativo". Aunque al final se inclina por considerar - 
"que a falta de otros datos, el art. 59 actual... es 
una reiteraciôn del 1.412". (il)
Contra el tren de vida que senale el marido, cabe 
preguntarse si puede hacer algo la mujer. Si senala- 
un nivel de vida demasiado elevado para los ingresos 
familiares, quizâ podria incapacitarlo por prodigali 
dad, pero sera diflcil. Si por el contrario marca un 
nivel en exceso modesto para los ingresos familiares, 
la ûnica soluciôn de la mujer sera tal vez dar el ma 
ximo contenido posible al nuevo art. 65 C.c.
Claro esté que este principle general del art. 59 
encuentra limitaciones, como es el caso ya expuesto- 
del art. 60 relative a los cônyuges menores de die—  
ciocho anos. El marido en cuanto cônyuge menor de —  
dieciocho anos vera limitado su derecho en. cuanto 
que no podra administrar los bienes comunes, (para - 
la explicaciôn de este punto nos remitimos a lo ya - 
desarrollado.)
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Otra limitaciôn es la que dériva de lo que se - 
pacte en capitulaciones matrimoniales en donde pue 
den concederse la administraciôn a la mujer, esta- 
blecer un régimen de administraciôn conjunta etc.; 
ademâs que por ley se le pueda transferir en los - 
casos del art. 1.441 del Côdigo civil la adminis—  
traciôn a la mujer.
La administraciôn de los bienes de la Sociedad- 
conyugal es, pues, un derecho del marido pero que- 
bien por pacto, bien por Ley, en determinados ca—  
SOS puede transferirse a la mujer.
"Pero, como dice Castro, el marido, no esté facul­
tado para administrar en perjuicio de la mujer o - 
de la sociedad conyugal; limitaciôn que aumenta de 
intensidad, al no poder actuar de modo que ponga - 
en peligro el patrimonio familiar, so pena de su—  
frir la interdicciôn por prodigalidad (222)".(12) 
Hechas estas indicaciones générales, y dejando- 
de lado la dificil cuestion de armonizar los - — - 
arts. 59 y 1.412 del Côdigo Civil, creo que para - 
la finalidad de este trabajo es preferible enten—  
der que la administraciôn del marido esté pensada- 
en el Côdigo sôbre la base del régimen legal de ga
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nanciales. Lo que oblige a examinar esa administra 
ciôn en cuanto a las diversas clases de bienes que 
pueden existir en ese régimen-, a saber : propios - 
del marido, parafernales, dotales y gananciales.
Seria absurdo examinar aqui la administraciôn - 
del marido en cuanto a su propio capital. Es el —  
dueno y es el administrador con plenas facultades.
Vamos por eso a examinar la administraciôn del- 
marido solo respecto a cada una de las otras tres- 
clases de bienes.
2) Administraciôn respecto a los bienes parafer 
nales.
El aspecto més importante es el que se produce- 
cuando el marido administra los bienes paraferna—  
lés de su mujer por voluntad de ésta. Siguiendo a- 
Pérez Sanz, se puede decir de manera muy resumida- 
que esta voluntad de la mujer tiene dos manifesta­
ciones : 1) la entrega 'de los bienes parafernales- 
que hoy queda sujeta al siguiente régimen :
a) La entrega ha de constar en escritura pûbli- 
ca, y. por tanto con intervenciôn notarial, bien se
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trate de capitulaciones matrimoniales, bien se tra' 
te de una especlfica escritura de entrega de para­
fernales.
b) Se pueden entregar al marido todos o parte - 
de los parafernales.
c) Las facultades del marido respecto a estos - 
, bienes entregados serân los que resulten de la es­
critura de entrega y en su defecto de las normas - 
del mandate contenidas en el C.c. (1.389).
d) Viene obligado el marido a constituir hipote 
ca por el valor de los muebles que él recibiera, o 
a asegurarlos en la forma establecida para los bie 
nes dotales (1.384 II).
e) La devoluciôn de los parafernales entrega— - 
dos, tendré lugar conforme a lo establecido en ca­
pitulaciones o, en la escritura de entrega, apli—  
cândose en su defecto lo prevenido en el art. 1372 
(art. 1 .391). Excepcionalmente, la admisiôn de las 
demandas de separaciôn y nulidad del matrimonio. —  
produce 'ope legis'la hevocaciôn de las facultades 
conferidas al marido en cuanto a la administraciôn 
y disposiciôn de los parafernales (68,4), En el ca 
so de prodigalidad de la mujer, segûn el 225 II, -
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el marido conservaré la administraciôn que se le- 
hubiere conferido en capitulaciones matrimoniales, 
y,segûn cree Pérez Sanz,aunque el texte no lo di— 
ga, también la administraciôn que se le entregô en 
escritura. En el pérrafo que examinâmes no solo - 
se asegura al marido la administraciôn de los pa- 
rafernales, sine que se anade "para enajenarlos - 
necesitara autorizaciôn judicial", lo que supone- 
extender las facultades del marido desde la admi­
nistraciôn hasta la enajenaciôn, aunque bajo con­
trol judicial. Cosa que Ferez Sénz encuentra que-
es/
no es posible sino/que la mujer lo previô en la - 
escritura o capitules, si no lo advirtiô nunca po 
drân extenderse las facultades del marido hasta - 
incluir la enajenaciôn.
f) En cuanto a la forma y objeto de la devolu- 
ciôn, habrâ que atenerse a lo previsto en la es—  
critura de entrega.
2) La segunda posibilidad de intervenciôn del- 
raarido en los bienes pàrafernales es la que resul 
ta del mandate.
El marido puede intervenir en los bienes para- 
fernales como consecuencia de un mandate conferi-
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do por la mujer para que administre e incluso dis 
ponga de los bienes parafernales. Se aplicaré las 
reglas del mandate.
El mandate expreso se documentary mediante es— 
critura publics, o de la forma adecuada al caso - 
de que se trate, contendrân las condiciones del - 
mismo, relatives al contenido y forma de ejerci—  
cio. Lo més frecuente, sin embargo, seguiré sien- 
do que el marido administre les parafernales, sin 
entrega ni escritura de mandate. Antes de la re—  
forma de 1.975 se aplicaban las normas del manda­
te técito, pero despues de dicha reforma y a te—  
nor del nuevo art. 63, este,en opiniôn de Pérez - 
Sanz, no es posible ;a la actuaciôn del marido res 
pecto a los bienes parafernales se aplicaré el —  
par. 22 del art. 1 .2 59, y la doctrine de la ges—  
tiôn de los négociés ajenos sin mandate (arts, —  
1.888 ysgts)(13).
Ademés de esta administraciôn, tan brevemente- 
èxaminada, hecha por eï marido en base a la volun 
tad express de la mujer, también es el caso hacer 
unas breves indicaciones a una cierta interven— - 
ciôn que tiene, el marido en la administraciôn de-
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los bienes parafernales, sin base en el consenso - 
de la mujer, y aun diria que en contra de ese con­
senso.
En principio la administraciôn de los paraferna 
les corresponde a la mujer : "la mujer tendré la - 
administraciôn de los bienes parafernales...." di­
ce el art. 1.384 del Côdigo que hace ha seguido la 
salvedad de que voluntariamente haya transferido - 
la administraciôn al marido. Y dice Lacruz : "Esta 
administraciôn de los parafernales es exclusive, - 
.'omo la posesiôn de los bienes correspondientes; - 
el marido no puede inmiscuirse en ella (o en ellos) 
sin la voluntad o tolerancia de la mujer; en otro- 
caso, comete un acto ilicito, pudiendo la mujer —  
hacer césar la detentaciôn o el goce que pudiera - 
tener el marido directamente sobre su patrimonio"- 
(14).
Esta facultad de la mujer también se dé en la mu 
jer menor de edad ya que después de la Reforma —  
conforme al art, 60 la'menor de dieeiocho anos.ve- 
completada su capacidad para administrar mediante- 
el consentimiento de su padre, madré o tutor — - — 
(recuérdese que estâmes tratando de bienes privati
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vos dé ella).
Pero a pesar de este principio hay una cierta 
interferencia del marido, quiéralo o no la mujer. 
La razôn esté en que los frutos de los bienes pa 
rafernales son gananciales (art. 1.401 nS G. ci­
vil), y por lo tanto la administraciôn de tales- 
frutos corresponde al marido,
El problems pues consiste en deslindar hasta- 
donde llegan las facultades de la mujer que adm^ 
nistra los bienes parafernales en si mismos, y - 
hasta donde llegan las facultades del marido que 
administra los frutos producidos por esos bienes 
gananciales.
Veremos este problems' en el capitule siguien- 
te al tratar de la posiciôn juridica de la mujer 
en esta materia . Aqui, desde el punto de vista- 
del marido creo que procédé indicar tan solo :
- Que el marido no puede coartar la libre de- 
cisiôn de la mujer en cuanto a la manera de admi 
nistrar, por ejemplo si una fines debe sqr arren 
dada o llevada en explotaciôn directs.
- Que tampoco puede el marido exigir la entre 
ga de la totalidad de los frutos que se obtengan
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en la administraciôn, sino solamente los benefi—  
cios o ganancias obtenidos por la administraciôn, 
es decir, lo que en termines contables se llama - 
resultadoR liquides. Como dice Lacruz, "frutos a- 
estos efectos no con todos los naturales, civiles 
o industriales que producen los bienes de la mu—  
jer, sino la ganancia efectiva". (15). Y en el —  
mismo sentido se manifiesta Puig Brutau (16).
Esta idea contable lleva a la conclusiôn de —  
que del producto bruto de los frutos,la mujer pue 
de deducir las cantidades necesarias para la con- 
servaciôn de los tienes, y aun més para realizar- 
las inversiones necesarias para mantener la rente 
bilidad y para efectuar las réservas précisas de- 
previsiôn para inversiones, amortizaciones, valo- 
res de reposiciôn. La materia es muy delicàda y - 
propicia a producir fricciones en cuanto a marido 
y mujer, que solamente la buena armonia entre - - 
ellos puede salvar.
- Que si es dificil dblimitar el concepto de gas 
tos deducibles en la explotaciôn, y la libertad — 
de la esposa en este punto puede cercenar el cau­
dal con que el marido cuente para sostener la fa-
22
milia, mâs dificil es la situaciôn y sobre todo 
mas cercenado queda el caudal de ingresos si la — 
mujer decide transformer algunos o todos de los - 
bienes parafernales y pasar de un capital produc­
tive en rentes a otro que no las produzca.
Hasta la Reforma de 1.975 la instituciôn de la 
licencia marital podîa solucionar este problems - 
pues la mujër no podîa sin dicha licencia efectuar 
la transformaciôn o enajenaciôn, ni la compra de­
là joya o cuadro artîstico correspondiente,
Finalmente y a pesar de cuanto va dicho el ma­
rido tiene derecho a percibir esos resultados 11- 
quidos de la administraciôn, y por eso declamos - 
que interviene, aun contra la voluntad de la mu—  
jer en esta dificil materia que es la administra­
ciôn de los bienes parafernales, si bien se da —  
aquî todavia otra limitaclon, y es la de que ese- 
producto liquide ha de aplicarlo al levantamiento 
de las cargas del matrimonio (art. 1.585 Côdigo - 
Civil), G en todo caso appagar sus obligaciones - 
personales siempre que se pruebe que redundaron - 
en provecho de la familia (art. 1.586 C. civil).
En este punto la doctrine express que el art.-
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1.386 contiene una inversiôn de la carga de la prue 
ba. En principio para ejecutar bienes gananciales - 
en general no es necesario probar que las. obligacija 
nés que se reclaman redundaron en bénéficié de la — 
familia y por elle son de cargo de la sociedad de - 
gananciales (1.408 n2 5 C. civil). En cambio, cuan- 
do se quiere ejecutar gananciales que consistan en- 
frutos o rentas de bienes parafernales quien haga - 
la reclamaciôn o exija el page tiene que probar que 
la deuda redundô en bénéficie de la familia. En es­
te sentido Gonzâlez Enriquez (17), Puig Brutau (18) 
y Sentencia de 28 de Mayo de 1.940 que a su vez ci­
ta las de 30 de Diciembre de 1.915, 24 de Abril de- 
1.928 y 4 de Marzo de 1.935*
3) Administraciôn respecto a los bienes dotales.
Dado que la dote y el régimen dotal son institu- 
ciones en desuso, no obstante su detallada régula—
i
ciôn por el Côdigo civil, y dado su future problema 
tico, eso justifies que me limite a recoger un resu 
men de lo que dieen algunos autores, para no dejar- 
incompleta esta materia.
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Segûn el Côdigo civil art. 1546 serâ estimada 
la dote "si los bienes en que consiste se évalua 
ron al tiempo de su constituciôn transfiriendo el 
dominio al marido y quedando éste obligado a resti 
tuir el importe" ; y serâ inestimada "si la mujer- 
conserva el dominio de los bienes, hallândose o no 
evaluado, quedando obligado el marido a restituir 
los mismos bienes".
El marido (que es lo que ahora estâmes viendo)- 
tendré respecto a la dote estimada la propiedad,- 
el dominio ; "se disuelven en su patrimonio" como 
dice Lacruz (19) los bienes dotales.
El marido pues, respecto a la dote estimada es 
el propietario administrador, y le corresponden - 
los frutos de estos bienes (aunque para soportar- 
las cargas del matrimonio, art. 1.564) en el caso 
de que no hubiera sociedad de gananciales ; en e& 
te caso los frutos iripn a esta.
Si la dote es inestimada le corresponde por d^ 
claraciôn del art. 1 .557 la administraciôn y el - 
usufructo. Sin embargo como advierte Castân "las-
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facultades que ostenta el marido sobre la dote —  
inestimada exceden de las correspondientes a un - 
administrador y usufructuario propiamente tal, ha 
biéndose llegado por alguno a considerarlas como- 
la emanaciôn de un derechôunitario sui generis de 
carécter familiar y absolute, como una especie de 
dominium civile, cuyo titular, el marido se halla
I»
equiparado a un poseedor de buena fé , art. 1 .568- 
(20).
Y asî continua Lacruz diciendo "el art. 1.557- 
intenta describir, con escasa fortuna, el conteni 
do de un derecho unitario especifico sobre los —  
bienes dotales : lo que los antiguos llamaron el- 
dominium civile o el exercitium propfetaris. Este- 
derecho tiene como carécter especifico, su natura 
leza familiar. No constituye una situaciôn patri­
monial del marido cuanto un oficio en interés de­
là familia; de ahi que pueda pasar en détermina—  
das situaciones a la mujer,(art. 1.441) y en cam- 
bio sea irrenunciable e intransmisible (art. 108- 
L.Hip.); a la vez que derecho es un deber. De ahi 
también que el marido no pueda compararse con el- 
administrador extrano de un patrimonio ajeno, ni-
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la/
con un simple usufructuario;/dote es un patrimo—  
nio destinado al mantenimiento de la familia, y - 
el marido, como jefe de la misma, la gobierna con 
libertad, si bien con el criterio de un diligens- 
pater families. Su derecho-deber (del marido) no- 
puede limitarse a los actos de simple administra­
ciôn -no es eso lo que quieren significar los - - 
arts. 59 y 1.412- o a la exclusive percepciôn de- 
los frutos; se asemeja al goce y administraciôn - 
inteligentes de un propietario" (2 1).
5,1) En cuanto a la administraciôn.
Como advierte Castân (22) en cuanto a la admi­
nistraciôn de la dote inestimada se puede discu—  
tir si el poder del marido sobre los bienes de la 
dote inestimada debe ser concebido como la simple 
suma de los derechos de administraciôn y usufruc­
to, o por el contrario, como un derecho unitario- 
sui générés de caracter familiar. Pero en cual— - 
quier caso, hay que cônvenir* que el régimen de la 
administraciôn y usufructo de la dote inestimada- 
difiere y excede del régimen normal de la adminis 
traciôn y usufructo de bienes ajenos; Castân, ci-
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tando a Sânchez Roman dice, que el marido es el - 
administrador legal de los bienes que constituyen 
la dote inestimada, a tltulo de gestor y jefe de- 
■ la sociedad conyugal. Esta administraciôn supone- 
algunos problemas en orden a la extensiôn de los- 
 ^ poderes del marido y a la valided del pacto por - 
el que se prive al marido de dichos poderes.
Antes de entrar en estos problemas se hace pre 
cisa la siguiente aclaraciôn : la administraciôn- 
en esta materia se emplea on el sentido usual de- 
gestiôn, explotaciôn y conservaciôn de los bienes.
La contraposiciôn entre acto de administraciôn 
y -T» acto de disposiciôn tan dificil, se hace lue 
go a propôsito de los bienes gananciales y como - 
base para explicar el contenido del art. 1.415 —  
del Côdigo Civil.
Respecto a la extensiôn de las facultades o po 
deres del marido, el art. 1 .557 no es muy concise 
solo dice que es el administrador "con los dere-- 
chos y obligaciones anexos a la administraciôn y- 
el usufructo, salvas las modificaciones express—  
das en los arts, siguientes", parece que en prin-
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cipio hay que entender siguiendo a Castân (23) que 
dentro de la administraciôn se comprenden los dere 
chos y facultades simplemente conservatives. Pero- 
estos poderes del marido se ampllan en virtud de - 
las facultades que le corresponden en cuant# pose£ 
dor de buena fé, respecto a las expensas y majoras 
del art. 1 .368, y en virtud del poder que ostenta- 
sôbre determinados bienes muebles, aspectos que ve 
remos después.
En relaciôn côn los actos juridicos de adminis­
traciôn es claro, como diceo Lacruz: y Albaladejo —  
"que el marido puede realizarlos por si solo y que 
la mujer debe abstenerse de toda ingerencia en la- 
administraciôn de la dote"(24). En particular, se­
gûn los mismos autores, rigen las siguientes re---
glas :
1) El marido en cuanto administrador provisto - 
de amplios poderes puede interponer cualesquiera - 
acciones destinadas a defender la posesiôn o el go 
ce, o relacionadas con* la^  administraciôn de la co­
sa dotal.
En cuanto a las demâs acciones reales -segûn —  
Castân la cuestiôn era discutida antes de la refor
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mo de 1,975. Después de la reforma, abolida la re- 
presentaciôn legal que al marido otorgaba el art.- 
60 y reformado el art. 1.385 en un sentido que Cas 
tân considéra "que dificultosamente puede apoyar - 
la interpretaciôn a contrario" hay que concluir co 
mo dice el citado autor" que a la mujer correspon­
de el ejercicio de las demâs acciones reales sobre 
las cosas dotales sin licencia de su marido"(2 5).
2) El marido puede exigir judicialmente el pago 
de los oréditos dados en dote (y es de suponer, de- 
los crédites producidos por razôn de dote) y puede 
.también cobrarlos extra judicialmente, sin conside- 
raciôn a si ha prestado o no garantis (por el con 
trario, art. 507 relativo al usufructo ordinario)- 
aunque luego pueda exiglrsele. Es mâs, este dere—  
cho del marido es, a la vez, dado su situaciôn de- 
administrador, un deber (art. 1 .375) (26).
Esta opiniôn era defendible antes de la reforma 
de 1.975, cuando el art. 60 del Côdigo Civil cons- 
titula al marido en représentante de su mujer al - 
menos en la esfera judicial. Hoy dla me parece du- 
doso. Aun cuando se trate de un crédite simple no- 
garantizado con hipoteca u otro tipo de garantis -
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real, el tal crédito por su carécter dotal inesti- 
mado tiene que estar a nombre de la mujer, y por — 
lo tonto no vemos posible que el marido pueda exi­
gir judicialmente su cobro. Habia de ser la mujer, 
o en todo caso el marido con poder de su mujer - — 
(art. 55 Côdigo Civil).
Igual regia creo que hay que aplicar al cobro - 
extrajudicial.
Por eso mismo considero poco segura la indica—  
ciôn que sigue diciendo Castân de que el marido po 
dla consentir la cancelaciôn de las hipotecas cons 
tituldas en garantie de crédites dotales inestima- 
dos. A la vista del art. 65 del Côdigo Civil, y su 
puesto que la hipoteca estarâ inscrits a nombre de 
la mujer no se ve claro que pueda el marido otor—  
gar la cancelaciôn.
Distinto es el matiz de que el marido pueda co- 
brar los intereses que produzcan esos crédites do­
tales inestimados, pues al fin y al cabo son fru—  
tos civiles (art. 555 à. civil). Y también el de - 
que esté obligado el marido a efectuar dicho cobro, 
como acto de un administrador diligente, y asl mis 
mo obligado a evitar en cuanto de él depends que —
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perjudique el principal del crédite, por prescript 
cion u otra causa. Y a este creo que es a'lo que- 
se refiere el art. 1.575 del Côdigo Civil. No a - 
que pueda cobrar el principal.
5)- El marido no podra dar en arrendamiento per­
mis de seis anos sin el consentimiento de la mu—  
jer bienes inmuebles de la dote inestimada. En - 
todo caso se tendra por nula la anticipaciôn de - 
rentas o alquileres hecha al marido por més de —  
très anos (art. 1 .565).
Este precepto, que concuerda con el art. 2 nS- 
5 de la Ley Hipotecaria y en su primera parte con 
el derogado art. 1.548 C.c., constituye una excep 
ciôn al art. 480, que derauestra, dicen Lacruz y - 
Albaladejo, como el marido posee un derecho de ad 
ministraciôn independiente de su condiciôn de usu 
fructuario.
Cuando la mujer que deba dar el consentimiento 
para un arriendo superior a seis anos sea menor,- 
su capacidad se completaré ?n la misma forma que- 
para las enajenaciones.
El arriendo por plazo superior a seis anos, es 
anulable.
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Estân legitimados para impugnarlo la mujer o —  
sus herederos, més solo llegado el caso de resti—  
tuir la dote, Lo mismo cabe decir de la anticipa—  
ciôn de rentas o alquileres cuando -cualquiera que 
sea la duraciôn dol arriendo- exceda los très anos 
Si el contrato ha sido celebrado por tiempo défini 
ble, pero no definido, tampoco el arriendo puede - 
durar més de los dichos seis anos (Sentencia de 2- 
de Julio de 1.924).
Validez del pacto por el que se priva al marido 
de la administraciôn.
Segûn Castan (27), antes de la reforma de 1.975 
Manresa opinaba que al marido no se le podîa pri—  
var de la administraciôn de los bienes dotales por 
que ello equivalîa a cambiar la naturaleza de di—  
chos bienes. Por el contrario Lacruz opinaba que - 
SI, fundandose en que nada se opone a la licitud - 
de la estipulaciôn, ya que la Ley concede amplia - 
libertad de pacto en esta materia; pero en este ca 
so la dote pierde su naturaleza, y se convierte en 
una masa de bienes sui generis por cuanto solo si­
gue la regulaciôn propia de la dote en lo referen-
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te a su responsabilidad y disposiciôn, y, en regi­
men de separaciôn, en lo relativo al usufructo, te
niendo en todos los demés extremos la considéra---
ciôn de bienes parafernales; no parece -decla La—  
cruz- (citado por Castén) que traténdose de pactes 
perfectamente inocuos pueda prohibirse su otorga—  
^miento; la Ley nada opone a que ciertos bienes - - 
sean parafernales en parte de su regulaciôn y en - 
otro dotales,
Después de la reforma hay que tener en cuenta - 
segûn Castân que el nuevo art. 59 esté redactado - 
en términos de mayor generalidad que cl derogado,- 
pudiendo observarse cierta falta de concordancia - 
con el art. 1.557» y» por otro lado, los nuevos —  
arts. 1.441 y 1.445 se encargan de precisar que la 
administraciôn de los bienes del matrimonio y de - 
la dote pasa a la mujer "por ministerio de la Ley, ' 
y cuando los Tribunaleslo ordenaron", de donde se- 
deduce que queda a salvo el acuerdo de las partes.
4
*
5%2) En cuanto al usufructo.
En cuanto al usufructo de la dote inestimada es 
segûn Lacruz y Albaladejo "simplemente una indica-
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ciôn del derecho del marido a percibir los frutosy 
"asî como una justificacion de la aplicabilidad de 
parte de las normas del Côdigo Civil sobre el usu­
fructo proclamada en el propio cuerpo legal" (28).
El marido, como usufructuario de los bienes que 
constituyen la dote inestimada, tiene los derechos 
y obligaciones anexos al usufructo en general, en- 
cuanto no se opongan a los^rincipios y disposicio- 
nes especiales del Côdigo civil y de la Ley Hipote 
caria en materia de dote.
Son dignas de senalar, segûn Castén (29), las - 
desviaciones siguientes al usufructuario normal :
a) El marido no viene obligado a prestar la fian 
za de los usufructuarios comunes, pero sî que esté 
obligado a cumplir lo que senala el resto del art. 
1.558.
b) En cuanto al inventario, si que debe de for- 
marlo, art. 491-1 en relaciôn con el art. 1.357, -
\
pero lo normal, es que esta obligaciôn quede supli 
da por deber constar en escritura pûblica o judi—  
cialmente la existoncia de los bienes dotales para 
que se produzcan los efectos plenos de la constitu 
ciôn dotal.
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c) Corresponden al marido los frutos naturales- 
ô industriales de los bienes dotales inestimados—  
desde que se alzan o se-paran, y los civiles desde 
que se devengan,(art. 451 y por analogie art. 1401, 
III).
Los frutos de la dote habiendo sociedad de ga— . 
nanciales pertenecen a esta sociedad, (y no al ma­
rido); por el contrario, no habiendo sociedad de - 
gananciales, el usufructo de la dote corresponde - 
al marido aunque siempre (art. 1.364) con aplica—  
ciôn a las necesidades y cargos matrimoniales que- 
el marido esté obligado a atender; séria preferi—  
ble a juicio de Lacruz (30) que el marido solo ad- 
quiriera los frutos cuando realmente sostuviera —  
las cargas del matrimonio, dejando de percibirlos- 
en otro caso, pero a la vista del Côdigo civil es- 
dificil justificar esta soluciôn.
Debe entenderse pues, que a falta de precepto - 
expreso como el art. 1 .386 relativo a los frutos - 
de los parafernales, lôs de los bienes dotales - - 
inestimados responden normalmente, como bienes g;a- 
nanciales, que son y con arreglo al régimen propio 
de los mismos, de todas las obligaciones del mari-
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do.
d) Otra diferencia fundamental con el usufructo 
viene dada por el art. 1 .368, a cuyo tenor "el —  
abono de las expenses y mejoras hechas por el ma­
rido en las cosas dotales inestimadas se regiré - 
por lo dispuesto con relaciôn al poseedor de bue­
na fé".
Se prescinde aqui, como dice Lacruz "de la se­
vers regulaciôn del usufructo:el marido puede va­
rier el destine éconômico de las cosas dotales, - 
desmontar un terreno inculto o destinado a bosque, 
dedicandolo a la agricultura; variar el cultivo - 
del que se haga en explotaciôn; reconstruir; cons 
truir nuevos edificios o sobrevolar los antiguos^ 
activer o abrir nuevas fuentes de agua, canteras, 
minas, etc.; todo ello no solo sin la voluntad, - 
sino incluso contra ella. La mujer, solo cuando - 
el marido contravenga los criterios de una buena- 
administraciôn, perjudicando la integridad de los 
bienes usufructuados s^bre los que no puede dispo 
ner, podrâ instar la adopciôn de medidas destina­
das a mantener taies bienes en su integridad, me­
didas que reguiarmènte, habrân de ser las propias
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de usufructo, aplicadas aquî por analogia" (51)»
e) No obstante los términos del art. 480, el- 
usufructo que corresponde al marido sobre los —  
bienes de la dote inestimada no es enajenable ni 
hipotecable (art. 108, n2 2 de la Ley Hipoteca—  
ria).
Sin embargo, segûn Lacruz, no parece haya"di- 
ficultad en que con el consentimiento de ambos - 
cônyuges, se constituyan, sobre los bienes dota­
les, derechos reales limitados que afecten més o 
menos profundamente a la facultad de goce del ma 
rido:incluso un derecho de usufructo"(32).
Ademés de las facultades de administrar y usu 
fructuaPyïa dote inestimada corresponde al marido 
la de consentir las enajenaciones que de estos - 
bienes quiera realizar la mujer. Esta materia la 
veremos después a propôsito de los efectos del - 
matrimonio que afectan a la mujer en cuanto a —  
sus bienes propios.
También se veré entdnces la posibilidad de —  
que se efectûen por el marido directamente algu- 
nas enajenaciones de bienes muebles inestimados.
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4) Administraciôn en cuanto a los bienes ganan­
ciales.
Vamos a tratar a continuaciôn someramente, de - 
las facultades del marido relatives a los bienes - 
gananciales, primero en cuanto a su administraciôn, 
y segundo en cuanto a su disposiciôn.
4,1) En cuanto a la administraciôn.
El art. 1.412 del Côdigo civil establece ; "el- 
marido es el administrador de la sociedad de ganaja 
claies, salvo lo dispuesto en el articule 59”, en- 
principio pues, salvo estipulaciôn en contrario, - 
la sociedad de gananciales es administrada por el- 
marido.
Nos encontramos aqui con un concepto harto difi. 
cil de precisar ; por mas que el Derecho Civil nos
hable constantemente de administrar, administra---
ciôn, gestiôn, en ningûn lado sin embargo define - 
la nociôn, quizâs como dice Gitrama "©.ludiendo el- 
vêrtigo de su propia dificultad". (33)
Normalmente el legislador fàl!- acto de adminis­
traciôn opone el de disposiciôn, pero iqué contor
59
nos le da a la administraciôn? : unos contornos no 
muy bien definidos, unos limites elâsticos, unas - 
veces mas amplios y otras mâs restringidos, de ahi 
la dificultad de dar un concepto unitario.
Como no vamos a alargarnos en el estudio del ac 
to de administraciôn, (para su estudio ver Gitra—  
ma. Anales de la Academia Matritense del Notaria—  
do, tomo XIX, pâgs. 355 7 siguientes), basta con - 
dar un par de definiciones para hacernos una idea- 
de lo que se suela entender normalmente por admi—  
nistrar.
Define el propio Gitrama el acto de administra­
ciôn como "todo acto juridico que recayendo sobre-
un bien determinado o sobre un conjunto patrimo---
niai de elementos igualmente individualizados, —  
tiende ya a la explotaciôn normal de los mismos, - 
ya a la percepciôn y utilizaciôn de sus productos- 
sin comprometer en modo alguno el valor, la indivi 
dualizaciôn y la permanencia de dichos bienes en - 
el seno del patrimonio en que se integran".(34)
Y segûn Alvarez Bejiga en sentido estricto y re 
feridos a los bienes comunes del matrimonio los ac, 
tos de administraciôn" son aquéllos que tienden a -
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conservar y mejorar mediante su adecuada explota—  
ciôn, utilizaciôn o empleo el patrimonio conyugal, 
obteniendo el mayor aprovechamiento o disfruta po­
sible de los bienes que lo integran". (35)
. Como consecuencia de esta administraciôn que se 
reconoce al marido, Royo, citado por Castân, consl 
dera que el marido podrâ "realizar por si toda cia 
se de actos y negocios de administraciôn respecto- 
de los bienes gananciales, tanto los enumerados en 
el art. 1.401, como los que hayan de ser considéra 
dos gananciales por virtud de la presunciôn del - 
art. 1 .4 0 7. E^ede el marido adquirir bienes a tra- 
vés de inversiones de otros bienes de la sociedad- 
de gananciales, celebrar contratos de arrendamien­
to u otros enderezados a la obtenciôn de frutos o 
rentas, hacer reparaciones y mejoras en los bienes 
gananciales o en los privativos de los cônyuges y 
comparéeer por si en juicio para demandar o defen­
dorse en los pleitos que se suscitaren en relaciôn 
con los bienes gananciales". (36)
Los poderes del marido puede decirse que exce—  
den a los de un administrador ordinario tiene la 
facultad de disposiciôn sobre los bienes ganancia-
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les como veremos a continuaciôn, y no tiene la obli 
gaciôn de rendir cuentas, no esté obligado a respe- 
tar la sustancia de la cosa en la medida de un usu­
fructuario, y asi puede : mudar el destino econômi- 
co de la cosa, transformar en bosque una plantaciôn, 
o en regadîo un terreno de secano. Siempre en cual- 
■ quier caso debe conducirse civiliter, frente a los- 
bienes comunes, y no puede destruir o deteriorar, - 
\ por extensos que sean sus poderes, pues hay que te­
ner en cuenta que administra en nombre de la fami—  
lia y en su interés, no en su propio beneficio.
El marido como dice Castro "no esté facultado... 
para administrar en perjuicio de la mujer o de la - 
sociedad de gananciales ; limitaciôn que aumenta de 
intensidad al no poder actuar de modo que ponga en-» 
peligro el patrimonio familiar, so pena de sufrir -
la interdicciôn por prodigalidad (art. 222)."(37)
Lo que no ofrece duda, es que el marido, como -
administrador de la sociedad de gananciales, puede
comprar para la comunidad conyugal, y en general, -
realizar cualquier adquisiciôn a tltulo oneroso por
consecuencia de la cual queda obligada la sociedad-
conyugal. Cosa que como veremos después, la doctri-
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na discute en relaciôn a la esposa ya que no es ad- 
ministradora de la sociedad conyugal y no puede —  
obligar a sus bienes por declaraciôn del art. 1.416#
En sintesis el marido después de la Reforma de - 
1975 tiene en orden a la administraciôn de la socî£ 
dad de gananciales las mismas facultades que tenia- 
antes de la Reforma. Y asi dice Sanz Fernândez ” —  
Las facultades del marido como administrador subsis, 
ten sin alteraciôn alguna, ya que la reforma no ha- 
tocado ni directe ni indirectamente ninguno de los- 
preceptos que la regulaban" (58).
Esto ha producido una falta de armonla con el —  
sentido de la Reforma de concéder plena capacidad a 
la mujer casada y de equipararla al marido. No hay- 
tal equiparaciôn dentro de la sociedad de ganancia­
les, sino que el gobierno y administraciôn de los - 
bienes gananciales siguen encomendados al marido. Y 
como de hecho en los territorios espanoles de dere- 
cho comûn la inmensa mayoria de los matrimonios es- 
tân sujetos al régimen *de gananciales y apenas si - 
existen en elles bienes privatives para esa inmensa 
mayoria, la Reforma ha tenido escasa transcenden—  
cia.
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El problems es de gran importancia, pero es tam 
bién de una gran dificultad. La equiparaciôn entre 
marido y mujer dentro de un régimen de comunidad - 
aûn restringida como es la de gananciales llevaria 
a la conclusiôn lÔgica de que la administraciôn —  
sea conjunta, que para los actos de administraciôn 
de los bienes gananciales se precise el consenti—  
miento entre los dos cônyuges.
Esto ya lo ha dicho Fosar Benlloch : "En la —  
prâctica, como agudamente han apreciado muchos au- 
tores, los regimenes de comunidad se coordinan mal 
con el principio de plena*capacidad de la mujer ca 
sada y con el principio de igualdad de los sexos - 
en el matrimonio, pues dificilmente otorgan igua—  
les poderes a la mujer y al marido, lo que obliga-
ria a una gestiôn mancomunada - lo que serie im---
practicable - o solidaria - lo que podria llevar a 
la anarquia en el manejo de los bienes comunes". - 
(59)
Fara evitar estos defectos la soluciôn puede —  
ser establecer como principio la administraciôn —  
mancomunada y sehalar como excepciones una serie - 
de casos en los que baste el consentimiento de uno
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solo de los cônyuges, al objeto de poder àtender a 
la marcha normal de las necesidades familiares, y 
atender también a la seguridad en el trâfico juri- 
dico. Pero esta soluciôn tiene el defecto del ca—  
suismo y de que en el fonde hace desaparecer. de h,& 
cho el supuesto principio de la administraciôn man 
comunada.
Le no admitir la administraciôn conjunta, la s£ 
luciôn se encamina hacia los regimenes de sépara—  
ciôn.
La separaciôn de bienes parece a primera vista- 
aceptable, pues concede a cada cônyuge esa liber—  
tad e independencia en el manejo de sus bienes por 
la que se aboga con la equiparaciôn. Ademâs,se di­
ce, si el matrimonio esté bien avenido, los cônyu­
ges irén distribuyendo las adquisiçiones a nombre- 
de uno y de otro de manera equitativa, es decir —  
practicarân una distribuciôn por mitad de* las ga—  
nancias como postula la sociedad de gananciales y 
donde radica la mayor Ventaja de ésta. Y si el ma­
trimonio no esté bien avenido el régimen de sépara 
ciôn es ideal pues ya tiene cada uno de los dos la 
libertad deseada.
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Pero queda en pié la posible injusticia de que 
el cônyuge dedicado al hogar no participe en las- 
ganancias y en los negocios que desarrolla sola— - 
mente el otro cônyuge. No estando el matrimonio - 
avenido este inconveniente es realmente grave.
Esta soluciôn de establecer como régimen nor—  
mal, diriamos como legal supletorio el de separa­
ciôn de bienes no debe ser tan perfecto. Sans Fe£ 
nândez expone como algunas legislaciones extranje 
ras que habian acogido inicialmente el régimen de 
separaciôn como medio ûnico de conseguir la igual
dad han vuelto luego a los regimenes de comuni---
dad. (40)
Podria verse una soluciôn en el llamado régi—  
men de participaciôn. Segûn este sistema, y muy—  
en sintesis, el matrimonio funciona en materia de 
bienes como si existiese separaciôn con plenas fa 
cultades cada cônyuge respecte a aquéllos bienes- 
que estén a su nombre ; pero al disolverse el ma­
trimonio cada uno de ellos tiene derecho a perci- 
bir la mitad de las ganancias del otro.
Creo que esta soluciôn (que sigue el derecho - 
Aleman vigente), armoniza la independencia de ad-
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ministraciôn con una justa distribuciôn de las ga­
nancias.
Un examen mas amplio del régimen de participa—  
ciôn puede verse en el estudio de Diez Picazo "Ca­
pacidad de la mujer casada y economia conyugal” pu 
blicado en el Anuario de Derecho Civil, tomo — - 
XXVIII, Octubre-Diciembre 1975» fasciculo IV, Pgs. 
859 y sig.
4.2.- En cuanto a la disposiciôn.
Los poderes del marido relativos a la masa ga—  
nancial no son solo los de administrarla, sino ade 
mas los de poder disponer de ella, aunque aqui, —  
después de la reforma de 1958 se le recortaron al­
go sus facultades casi omnimonas sobre ellos.
El precepto fundamental que rige en esta mate—  
ria en situaciones normales es el art. 1.413, modi, 
ficgdo por Ley de 24 de abril de 1.958, que dice - 
"El marido, ademâs de las facultades que tiene co­
mo administrador, podré enajenar y obligar a titu- 
lo oneroso, los bienes de la sociedad de ganancia­
les ; pero necesitarâ el consentimiento de la mu—  
jer o, en su defecto, autorizaciôn judicial a soli
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citud fundada del marido 7 del modo previsto en el 
pérrafo siguiente, para actos de disposiciôn sobre 
inmuebles o establecimientos mercantiles.
Cuando el marido venga efectuando actos disposi 
tivos sobre bienes no comprendidos en el pârrafo - 
anterior que entranen grave riesgo para la socie—  
dad de gananciales, podrâ el Juez de Primera Ins—  
tancia, a solicitud fundada de la mujer, oyendo a 
su consorte y previa informaciôn sumaria, adoptar- 
aquellas medidas de aseguramiento que estime proce 
dentes.
En todo caso, no podrân perjudicar a la mujer - 
ni a sus herederos, los actos de disposiciôn que - 
el marido realice en contravenciôn de éste Côdigo- 
o en fraude de la mujer, sea cual fuere la condi—  
ciôn de los bienes afectados".
Y nos volvemos a encontrar aqui ante otro con—  
cepto que al igual que el de administraciôn es am­
biguë, iQué se entiende por disposiciôn?, En prin- 
cipio los actos que excedan de la administraciôn 
Pero convendria precisar algo més, y asi Gitrama - 
define los actos de disposiciôn como los que "pro- 
vocan una modificaciôn, una notoria alteraciôn en-
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la subtancia de un patrimonio disminuyéndolo o so- 
metiéndolo a un riesgo, a un peligro. Implican una 
cierta arbitrariedad en quién los realiza, lo que- 
a su vez viene a exigir un mâximo de poder, de —  
atribuciones, de prerrogativas a su respecte ; ca- 
balmente, las que corresponden al dominus, al pro- 
pietario, que es el ûnico que puede comprometer el 
valor, la individualizaciôn y la permanencia de —  
los bienes en el seno del patrimonio". (41)
Y Alvarez Bejiga considéra actos de disposiciôn 
en sentido estricto, y con referencia a los bienes 
gananciales : "los que producen inmediatamente la- 
pérdida de un bien de la comunidad conyugal median 
te su transmisiôn o gravamen". (42)
Pues bien, es el marido el que tiene la facul—  
tad de disposiciôn de los bienes gananciales por - 
determinaciôn de la Ley, aunque con ciertas limita 
ciones, a tenor de los arts. 1.415, 1.409 y 1.415.
Antes de entrar en el estudio de los poderes —  
concretos del marido en'relaciôn con su potestad - 
de disposiciôn, conviens que reparemos en que la - 
dificultad de determinaciôn del concepts de dispo— 
siciôn se pone de relieve en este art. 1.415, por-
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que se duda si la frase "acto de disposiciôn" esté 
empleada con un sentido ûnico y con la misma exten 
siôn en los très pârrafos del 1.415. Le ser asi —  
nos encontrariamos con que la mujer estaria inde-- 
fensa frente a los actos del marido que no excedia 
ran de la mera administraciôn aunque entranasen —  
grave riesgo para la sociedad de gananciales o fufi, 
sen ilegales o fraudulentas, con lo que su situa—  
ciôn serie peor que en el derecho derogado.
Por ello Rodriguez Adrados critica el cambio ex 
perimentado en al art. 1.415 de la antigua expre—  
siôn "enajenaciôn o convenio" por la de "actos de- 
disposiciôn", diciendo que esta correc^oiôn es —  
equivocada, y que por via de interpretaciôn hay —  
que salvar el error cometido aqui por el legisla—  
dor. (4 5). En igual sentido Lacruz considéra que - 
el art. 1.415 habla de acto de disposiciôn en su -
primer pârrafo en sentido distinto a los restan---
tes. (4 4)
i
Sobre este problems haré alguna indicaciôn a lo 
largo de las pâginas que siguen.
En principio el Côdigo'civil reconoce al marido 
la facultad de disponer de los bienes gananciales—
50
por actos entrevivos (es obvio que mortis cau­
sa solo podrâ disponer por testamento de su mitad 
de gananciales, art. 1.414), pero este poder del- 
marido no es discrecional y absolute sino reglado 
y limitado.
Los poderes y liraitaciones podemos estudiarlas 
en dos grupos, segûn se trate de bienes muebles o 
inmuebles.
4.2.1) Disposiciôn de bienes muebles.
Es indispensable distinguir las disposiciones- 
a titulo gratuite y las titulo oneroso.
A) Disposiciones de bienes muebles a titulo —  
Kratuito.
La rcgla general es la de que el marido no pue 
de disponer de estos bienes por si solo. Asi re*-- 
sulta del art. 1.413 del Çôdigo civil, que en su- 
pârrafo primero le concede facultades para enaje­
nar solamente a titulô oneroso.
Esta regia tiene dos excepciones previstas en- 
el mismo Codigo que enseguida veremos. Pero fuera 
de los casos comprendidos en ellag el marido no -
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puede enajenar bienes muebles gananciales a titulo 
gratuite por si solo.
Necesita por lo tanto el concurso de su mujer.- 
Esta voluntad de la esposa no es el mero consenti­
miento o asentimiento de que nos habla el mismo - 
art. 1.413 para otros casos, consentimiento que ve 
remos mâs ampliamente. Es algo mâs. Es un consenti 
miento négociai, es que la mujer efectûa el acto - 
gratuite, lo otorga por si misma al mismo tiempo - 
que el marido. Taies actos gratuites entranan una- 
verdadera codisposiciôn de ambos cônyuges. -
El problema consiste en determiner el valor del 
consentimiento de la mujer a estos actos, determi- 
nar si taies actos efectuados por el marido sin —  
consentimiento de la mujer son vâlidos o nulos.
Manresa admitiô la validez de taies donaciones- 
fundado en el pârrafo segundo del articule 1.419,- 
segûn el cual "tambien se traerâ a colaciôn el im­
porte de las donaciones y enajenaciones que deban- 
considerarse ilegales o fraudulentas, con sujeciôn 
al articule 1.413". El Côdigo, viene a decir Manre 
sa, equipara las donaciones ilegales con las frau­
dulentas y para ambas sienta el principio de que -
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el perjuicio que con ellaf se irrogue a la mujer, 
deberâ ser reparado en la liquidaciôn de ganancia­
les ; y solamente, si llegado ese momento no bubie— 
ra bienes bastantes para compensarla, serâ posible- 
pedir la nulidad. (44/1)
La opiniôn comûn, por el contrario es la de que- 
tales donaciones pueden ser impugnadas por la mujer 
sin necesidad de esperar a la disoluciôn y liquida­
ciôn de la sociedad, y que solamente en el caso de­
que no se impugnaren, o se impugnaren sin éxito es- 
cuando se traerâ a colaciôn el importe, conforme al 
pârrafo segundo del 1.419.
Sin embargo no son unânimes las opiniones en —  
cuanto al tipo técnico de ineficacia.
Para Escrivâ de Romani taies donaciones serian - 
nulas de pleno derecho (44/g). También Sanz Fernân—  
dez cree que el consentimiento de la mujer'no es un 
mero asentimiento y su falta produce la nulidad pl^ 
na y absoluta del acto realizado (44/5 ).
La Sentencia de 30 de octubre de 195S declarô —  
que una venta de gananciales hecha por el marido - 
era simulada y envolvia una donaciôn, y ésta, por - 
estar hecha sin consentimiento de la mujer era nu—
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la.
Camara entiende que el art. 1.419, invocado por 
Manresa no impide a la mujer impugnar y atacar, —  
constante el matrimonio las donaciones efectuadas- 
por su marido ; pero cree que no se esté en preses 
cia de una nulidad radical absoluta e insubsanable, 
sino mâs bien un tipo de ineficacia relative, fren 
te a la mujer, en cierto modo similar a la décréta 
da por el art. 1.259, pero no igual porque el mari 
do al donar, dona sobre un bien en el que tiene ya 
derechos, un bien ganancial, y no actûa en repre—  
sentaciôn de su mujer. Como el marido carece de fa 
cultades dispositivas concluye Câmara no es posi-- 
ble hablar aqui de plazo de caducidad (4V4),
El art. 1.419 pârrafo segundo no es obstâculo - 
segûn Câmara que impida a la mujer impugnar las do 
n'aciones del marido sin su consentimiento, porque- 
tal articulo se refiere ûnicamente al momento de - 
la liquidaciôn de gananciales, y la colaciôn en él 
ordenada sôlo entra en juego si no es ya posible - 
pedir la nulidad de la donaciôn, o sin qüe llegado 
el momento de efectuar la liquidaciôn la mujer ba­
ya impugnado el acto del marido.
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La colaciôn e imputaciôn en la parte del marido 
del importe de la donaciôn es un remedio que Câma­
ra califica de subsidiario, facultative y preferen 
te.
Es subsidiario porque procédé cuando no es posi 
ble mediante la declaraciôn de nulidad obtener la- 
devoluciôn de los bienes donados o de su valor.
Ps facultative porque la mujer puede haber obta 
do por ejercitar la acciôn de nulidad, y aûn cree- 
Câmara que llegada la disoluciôn de la sociedad de 
gananciales la mujer puede optar entre ejercitar - 
la acciôn de nulidad que conserva o exigir que el- 
inventario se adicione con el importe de la dona—  
ciôn ilegal, para imputar ese importe al haber del 
marido o de sus herederos.
Pero también Câmara la califica de preferente - 
porque entiende que si llega el momento de la 11-- 
quidaciôn de la comunidad sin haber ejercitado la- 
nulidad Tdebe resarcirse preferentemente a costa - 
del caudal en liquidaciôn, y sôlo en la medida en- 
que éste no le ofrezca una satisfacciôn compléta - 
podrâ dirigirse contra el donatario". Asi opina C& 
mara por entender que con la colaciôn - imputaciôn
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es suficiente para resarcir a la mujer del perjui* 
cio sufrido, la donaciôn queda firme, y se evita- 
también que la nulidad de la donaciôn redunde en- 
beneficio del marido o sus herederos (A/5).
Los efectos econômicos no son iguales, Con la- 
colaciôn-imputaciôn la mujer se resarce del impor 
te de lo donado, Con la nulidad se traerla al in­
ventorie la cosa con sus frutos; o si no fuera po 
sible, el valor de la cosa con sus intereses - -- 
(art. 1 .5 0 7 del C.c.).
La donaciôn no es totalmente nula, concluye Câ 
mara, sino solo ineficaz frente a la mujer. Esta- 
no puede exigir que se le adjudiquen lOs bienes - 
donados, sino que una vez disuelta la sociedad de 
gananciales su derecho se agota con la inclusiôn- 
de los bienes donados en la masa partible. No ré­
pugna a la ineficacia, que los bienes se incluyan 
en el lote del marido, con lo que cabe sostener - 
que en tal caso el donatario a quien se anulô la- 
donaciôn, podrâ pedir al marido o sus herederos - 
la entrega de dichos bienes donados.(o su valor - 
si no estan los bienes eh el lote del marido, pe­
ro hay otros), pues la donaciôn no es plenamente- 
nula, sino solamente lo es frente a la mujer.
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Las dos excepciones antes indicadas, en que el mari
\
do puede disponer por si solo a titulo gratuito de bi^ 
nes muebles gananciales, son :
1&) Para dar colocaciôn o carrera a los bijos comu­
nes (art. 1.415 I en relaciôn con el 1.409) ; y
2&) Para bacer donaciones moderadas para objetos de 
piedad o beneficencia (art. 1.415 II).
En ambos supuestos puede disponer por si solo sin - 
precisar el consentimiento de su mujer.
Dos puntos conviens tocar aqui : el primero relati- 
vo a los bienes de la sociedad de gananciales con que- 
el marido va a dar colocaciôn o carrera a los hijos cs2 
munes o va a bacer las donaciones para objetos de pie­
dad o beneficencia. Ni el art. 1.409, ni el art. 1.415 
dicen con qué clase de bienes se va efectuar estas do­
naciones. Pero si ponemos estos arts, en relaciôn con- 
el art. 1*413 I nos encontramos con que el marido sôlo 
podrâ disponer de los bienes muebles ; porque para dis 
poner de los inmuebles, aûn para estos supuestos excep 
cionales, necesitaria el consentimiento de su mujer. - 
Si no fuera asi, por vfa de las donaciones moderadas - 
para objetos de piedad o por via de colocar o dar ca­
rrera a los bijos comunes el marido podria burlar el - 
art. 1.413 I y enajenar bienes inmuebles sin el consep 
timiento de su mujer.
Y el segundo punto es que la Ley se preocupa de —
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puntualizar en el caso del art. 1.415 II que las - 
donaciones han de ser moderadas, pero guarda silen 
cio con respecto al art. 1.409* La Ley no especifi 
ca que hayan de ser moderadas las cantidades para- 
colocaciôn o carrera de los hijos comunes y por lo 
tanto no se aplicara este concepto, pero tal vez - 
la mujer pued& negarse a uh gasto que encuentre —  
desproporcionado para el haber conyugal solicitan- 
do las medidas de aseguramiento del art. 1.415 II- 
siempre "que entranen grave riesgo para la socie—  
dad de gananciales".
De aplicarse este art. 1.415 II parece que solo 
podria la mujer solicitarlo como medida para el fu 
turo y mientra dure el matrimonio, esto es, para - 
evitar que el marido gaste- en adelante sumas des—  
proporcionadas en dar colocaciôn o carrera a hijos 
comunes; pero si lo que la mujer quiere es impug—  
nar gastos cuantiosos ya realizados parece que la- 
norma a aplicar en este caso séria el art. 1.415 - 
pârrafo tercero, y tal Vez habria que esperar a la 
disoluciôn del matrimonio.
El art. 1.415 pârrafo segundo permits al marido 
hacer donaciones moderadas para objetos de piedad-
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o beneficencia,
Respecto del alcance del câlificativo de modéra 
das ya hemos hecho alguna indicaciôn a propôsito - 
de las donaciones entre cônyuges. Creo indudable - 
que la facultad que el pârrafo segundo del art. -
1.415 concede al marido hay que ponerla en rela---
ciôn con la fortuna ganancial.
El pârrafo sogundo del art. 1.415., observese, so 
lamente habla de que las donaciones moderadas lo - 
sean para finalidades piadosas o de beneficencia.- 
No adraite de modo expreso otras donaciones modera­
das que son usuries, bien a personas de la familia 
bien a extrados, taies como regalos de boda u - —  
otras atenciones sociales. Recuerdo que estamos —  
considerando la donaciôn môdica hecha solo por el- 
marido.
Esta clase de donaciones son muy frecuentes en- 
la prâctica, aunque es précise reconocer que de or 
dinario existe consentimiento expreso o tacite de­
là mujer, e incluse suele ser ella la que efectûa- 
el regalo de conformidad con su marido.
El asunto no es propio para que produzca recla- 
raaciones judiciales. Con todo, se hace dure pensar
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que pudiera la mujer impugnar una tal donaciôn he­
cha por el marido (o viceversa), Y pienso oi séria 
posible hallar una base para la validez de taies - 
donaciones en el art. 66 del Côdigo civil, pues en 
tre las necesidades ordinarias de la familia puede 
muy bien verse la necesidad de hacer algunos rega­
los de tipo social conforme al uso de lugar y las- 
circunstancias y posiciôn de lafamilia.
B) Disposiciôn de bienes muebles a titulo onero
so.
Segûn el art. 1.415 par. IQ "el marido... podrâ 
enajenar y obligar a titulo oneroso los bienes de­
là sociedad de gananciales". Como el art. dice - -
"bienes" sin especificar si son muebles o inmue---
bles, se comprenden tanto unos como otros, salvo - 
la excepciôn para inmuebles que después veremos.—  
Luego el poder del marido se extiende a poder dis­
poner, en general, de los bienes muebles del con—  
Gorcio a titulo oneroso.
No hace falta resaltar la transcendencia de es­
tas facultades del marido. En la catégorie de mue­
bles estân los titulos valores, participaciones en
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Ewciedüdes perso- "stas, dinero, joyas, etc.; en* 
una palabra bienes de gran importancia econômica.
Precisamente para corregir la desviaciôn de po 
der que pueda darse efectliando enajenaciones de - 
estos bienes muebles, el mismo art. 1.415 en su - 
parrafo segundo dice : "cuando el marido venga —  
efectuando c;tos dispositivos sobre bienes no com 
prendidos en el pârrafo anterior que entranen gr£ 
ves riesgos para la sociedad de gananciales, po—  
dré el Juez de Primera Instancia, a solicitud fun 
dada de la mujer, oyendo a su consorte y previa - 
informaciôn sumaria, adoptar aquellas medidas de- 
aseguramiento que estime procédantes."
Este pârrafo II del art. 1.415 se refiere a —  
bienes muebles, ya que en el inicio del mismo se- 
advierte que se trata de"actos dispositivos sobre 
bienes no comprendidos en el pârrafo anterior", - 
y el pârrafo anterior se refiere a inmuebles y e£ 
tablecimientos mercantiles.
Segûn ese precepto', el Juez de Primera Instan­
cia a solicitud fundada de la mujer, adoptera las 
medidas oportunas de aseguramiento.
Un primer punto que se puede tocar aqui es el -
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de si la mujer solo puede pedir esas medidas de - 
aseguramiento cuando se trate de actos de disposi 
ciôn, o también cuando se trate de actos de admi­
nistraciôn; si el legislador limitô la demanda a- 
los actos dispositivès, o si su intenciôn fué que 
siempre que supusieran grave riesgo para la socie 
dad de gananciales los actos del marido, fueran - 
dispositivos o de administraciôn^podrîa la mujer- 
solicitar las medidas de aseguramiento.
Una posiciôn podria ser la de entender que el- 
legislador con la reforma de 1.958 que modificô - 
el 1.413 tratô de solucionar la situaciôn de inde 
fensiôn de la mujer respecto a los bienes ganan—  
ciales Deberia pues este pârrafo referirse tanto- 
a los actos dispositivos como de administraciôn - 
del marido. Pues es verdad que los dispositivos - 
entranan mâs grave riesgo para los bienes comunes 
pero los de administraciôn también pueden suponer
un grave perjuicio para el consorcio si no se ad-
■ '
ministre bien.
Este sentido es el que parece acepta Lacruz - 
que dice que "este precepto se proyecta hacia el- 
futuro; y esté destinado a impedir, en adelante,-
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el peligro en que pueden poner al patrimonio ga— * 
nancial ciertos actos del marido (tanto de prodi- 
galidad como de simple administraciôn desacerta—  
de), y ello mediante la adopciôn de medidas pre—  
ventivas, y no mediante la rescisiôn de los nego­
cios jurldicos anteriormente celebrados" (45).
Otra posiciôn en cambio séria la de entender - 
que en el pârrafo segundo del art. 1.415 no cabe- 
incluir los actos de administraciôn ddsacertada.- 
Y esto por una razôn jurldica y otra econômica.
En cuanto a ésta porque no es posible estar —  
acudiendo al Juez a cada momento; porque el Juez- 
dificilmente podria resolver sobre cuestiones eco 
nômicas de fiituro (conveniencias de suscribir o - 
no aumentos de capital en cada momento, de talar- 
arboleda, de cambiar cultives etc.); porque eh fin 
el acierto o desacierto econômico no debe referir 
se a un acto aislado, sino a una conducts 'en su - 
conjunto, mantenida en el tiempo, lo que nos si—  
tua ya, dentro, o por lo menos en los linderos —  
del terreno de la prodigalidad.
Y en el orden juridico porque el pârrafo segun 
do del art. 1.^15 supone a todas luces una res^t-
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tricciôn en el obrar del marido, una limita-—  
ciôn. Las limitaciones han de ser entèntidas - 
restrictivamente. Y con esta régla de inter—  
pretaciôn se aviene mal el considerar que don­
de dice "actos dispositivos", pueda leerse "a& 
tos de administraciôn".
Esta segunda posiciôn lleva a que en los sji 
puestos de administraciôn desacertada solamen­
te cabrîa pedir la declaraciôn de prôdigo del- 
marido, si tan desacertada es que merece ese- 
calificativo.
Superando ambas posturas, existe la de Cas­
tro y Câmara que centran el problema en la fr& 
se legal "cuando el marido venga efectuando"•- 
No basta pues unos actos aislados sino una re- 
peticiôn de actos, una conducta del marido de- 
sordenada, una conducta que como dice Castro - 
"revele o de la que se pueda ckdznr un peligro- 
o riesgo para esos otros bienes gananciales, - 
conducta maliciosa o desordanada, distinta de­
là tipica del prôdigo" (46).
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No hace falta tampoco, como dice Câmara, - 
que los actos disposi--tivos ya efectuados —  
hayan producido un daho efectivo ni que es— - 
tén inspirados en el propôsito de perjudicar- 
a la mujer. "Un acto puede, contra toda lôgi- 
ca, resultar bien, lo que no quiere decir —  
que su repeticiôn no sea un desatino". Tam-—  
poco es preciso. que intente defraudar a la - 
mujer ; basta que la conducta del marido sea- 
desordenada. "Basta por ultimo,dice Câmara, - 
con que la conducta desordenada se refiera al 
patrimonio ganancial (46 bis).
Solo la mujer esta legitimada para pedir la 
adopciôn de las medidas; la pretensiôn ha de fun 
darse en que el marido realice actos jurldicos 
que entranen grave riesgo para la sociedad de ga 
nanciales, y ha de tratarse de bienes no corn—  
prendidos en la qategorla de inmuebles o esta­
blecimientos mercantiles.
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Segûn Câmara (47) es posible enervar la ac­
ciôn de impugnaciôn ejercitada por la mujer o 
sus herederos mediante la demostraciôn de que- 
el acto del marido no fué perjudicial ni dano- 
80 para la sociedad de gananciales. Para ello- 
se basa en la teoria del abuso del derecho que 
ya aplica en el caso contrario, cuando es la - 
mujer la que actuô sin licencia marital en los 
casos en que la necesitaba.
En resumen las razones que abonan su teoria 
son las siguientes : que la impugnaciôn del —  
cônyuge que debia dar la licencia o el consen­
timiento, o sus herederos, no puede conducir a 
un resultado arbitrario e injusto, como suce—  
deria si, de hecho, el acto realizado no ha —  
causado dano alguno a la sociedad de ganancia­
les.
La impugnaciôn es mâs irritante si los que im 
pugnan son los herederos, y por ello dice Câmara 
"solo debe prosperar si el acto impugnado ha eau 
sado un dano efectivo a la sociedad de gananciales, 
y por tanto a sus intereses econômicos, que, en e^
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te caso son los ünicos que pueden ser tenidos en - 
cuenta".
En igual sentido opina Lacruz, segûn Câmara, —
que dice que en "aquellos casos en que la anula---
ciôn de los actos carezca para los herederos de tp 
da transcendencia parece que la demanda dehe apre- 
ciarse como un manifiesto abuso de derecho. La so­
luciôn contraria permitiria a aquéllos por simple- 
capricho o guiados por propôsitos inconfensables - 
invalider negocios jurldicos concluldos".
El razonamiento de Lacruz, que se refiere a la- 
mu jer y a los herederos del marido, debe aplicarse 
segûn câmara también el marido, y no solo cuando - 
se trate de herederos, sino también cuando los que 
impugnen sean los cônyuges a los que no se solici- 
"tô la licencia o el consentimiento. El antiguo - - 
art. 65 debla ser integrado segûn este autor, en - 
la teoria del abuso del derecho. La impugnaciôn, - 
procéda del cônyuge al que se omitiô su licencia- 
o consentimiento, o procéda de los herederos, debe 
quedar enervada si se demuestra que el acto reali­
zado no causô perjuicio a la sociedad de ganancia­
les.
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Hay que tener presente que las posibilidades en 
orden a que el acto del marido haya perjudicado —  
los interests de la sociedad de gananciales son —  
mds amplios que en el case inverse, cuando sea la- 
mujer la que actuô sin licencia marital para dispo' 
ner de sus bienes privatives (ne elvidemes que es­
tâmes antes de 1.975)•
Las medidas de aseguramiente que va a adeptar - 
ei Juez quedan remitidas al arbitrie de éste.
Segûn Castre pedrén ser las mismas que el Côdi- 
go civil impene para cases similares (arts. 1.349- 
1.355,1.258,1.359, 1.384, 1.388, 1.390, 1.444) ^ _ 
etras cualesquiera conforme a las circunstancias - 
concretas de cada case. (48).
Segûn Castén a este respecte"puede ser util, en 
cierte mode, la referencia que para etre supueste- 
hace el articule 1.891 refermade de la Ley de En—  
juiciamiente civil,a la fermaciôn de inventarie, - 
censtituciôn de depôsites e anetacienes e inscrip- 
cienes en les Registres pûblices. Segûn Batlle y- 
Benet, sigue diciènde Castén,el Juez pedré determi 
nar que el importe de las enajenaciones fraudulen- 
tas se asegure cen fianza personal e real, que pa-
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ra las enajenaciones futures se necesite el consentimiento 
de.ambos cônyuges mandando la practice de las oportunas —  
inscripciones en los Registres e inscripciôn de la garant—  
tie cuaPde procéda, que les valeres mebiliaries se depesi- 
ten y ne puedan ser vendides e pignerados sin censentimieû 
te de aml>os cônyuges, pudiende asimisme dispener sobre eus 
tedia e inversiôn de les preductes de las enajenaciones —  
que en le sucesive se realicen". (49)
Segûn Lacruz y Sanche -^bullida el Juez "dentre del ceja 
cepte de las medidas de aseguramiente puede meverse cen a& 
soluta libertad, sin tener que sujetarse a las pedidas per 
las partes e a las erdenadas per textes légales para cases 
anâleges. La medida habrâ de censistir en una amertizaciôn 
de las facultades, una limitaciôn del peder de administra- 
ciôn del maride, pere ne una alteraciôn del rêgimen matri­
monial, ni, en principie en una cencesiôn de facultades —  
autônemas genêricas a la mujer, si bien ne cabe excluir, - 
en su case, medidas positivas concretas destinadas a reme- 
diar les perjuicies causades per la inacciôn del maride” - 
(50)
La dectrina esté de acuerde en que en ningûn case pedré 
el Juez permitir que la mujer haga le que el maride se nie 
ga a hacer en bénéficié de la seciedad, asi Castre, (51) - 
aunque Cémara hace la salve------------ ^------- :--------- -
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dad de que en los casos en que el marido haya dis- 
puesto de bienes gananciales no inraobiliarios por- 
via de renuncia o desistimiento (por ejemplo, el - 
marido que no venda ni ejercite los derechos de —  
suscripciôn preferente incorporadas a acciones ga­
nanciales), cabré que el Juez décida la enajena---
ciôn para el futuro de los derechos de suscripciôn,
(51 bis)
si no los ejercita el marido en forma directayNo- 
podré, claro esté, el Juez, decretar tampôco la se 
paraciôn de bienes de los cônyuges asi Castro - - 
(52); ni tapoco tendré facultades, a juicio de Cé­
mara de transferir a la mujer la administraciôn de 
la sociedad. En cambio Batlle, y Bonet, creen que- 
el Juez podré acordar que ciertos gananciales, co- 
mo son, por ejemplo, los sueldos de la mujer funcio 
noria, sean percibidos y administrados por ésta, - 
para lo que existe un argumente de analogie sobre- 
la legislaciôn del trabajo.(55)
Cossio hace el siguiente resumen de las medidas;
a) Sustracciôn material de determinados bienes a 
la inmediata disposiciôn del marido; b) prohibiciôn 
de procéder a la enajenaciôn sin el consentimiento- 
de la mujer y obligaciôn subsiguiente de depositor-
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su importe; c) exigirle prends, hipoteca o cual—  
quier forma de afianzamiento para responder del - 
resultado de su administraciôn; d) inversiôn de - 
capital en valores seguros y su depôsito consi--- 
guiente; e) que ciertos gananciales, como lo.s suel 
dos de la mujer funcionaria sean percibidos por - 
esta; f) intervenciôn de determinados crédites de 
la sociedad mediante el oportuno requerimiento a- 
los deudores, etc....(53 bis).
Cémara hace mâs bien una slntesis, y dice: "A- 
nuestro juicio lo mas lôgico seré que el Juez im- 
ponga al marido, para realizar en el futuro nué—  
vos actes de disposiciôn sobre los bienes amenaza 
dos, la obligaciôn de contar con la conformidad - 
de su mujer o con autorizaciôn judicial especial" 
(53 ter).
Si el marido realizara actes en contravenciôn-
de las medidas de aseguramiente impuestas por el-
Juez (al igual que si realizara actes contra lo -
mandado en el art. 1.413), Castro estima que "son
todos actes que el marido efectûa falténdole poder
suficiente para elle y, por tante, serén inefica-
ces si no son ratificados por la mujer (art. 1259)" 
(54). En igual sentido Castén (55).
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4.4.2) Disposiciôn sobre inmuebles y establecimien- 
tos mercantiles.
También aqui, como en materia de muebles, se ha 
ce necesario distinguir, las disposiciones a titulo 
gratuito y las a titulo oneroso.
A) Disposiciôn a titulo æratuito de inmuebles y ' 
establecimientos mercantiles.
I^ a régla, como en materia de muebles, es la de­
que el marido no puede disponer de esos bienes por 
si solo. Asi résulta, como respecto de los muebles, 
del art. 1.413 del Côdigo civil en su pârrafo. pri- 
mero •
Pero a diferencia de los muebles esta régla no- 
tiene excepciôn alguna. Ya bemos visto que las fa­
cultades que se concedes, al marido en los arts. - 
1.409 y 1.415 del Côdigo parece se deben entender- 
referidas solamente a los bienes muebles. Admito - 
que es dudoso, pero me remito a la argumentaciôn - 
expuesta alll.
La disposiciôn de inmuebles y establecimientos- 
mercantiles a titulo gratuito necesita la voluntad 
negovial del marido y de la mujer, de los dos con-
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juntamente. Aûn cuando puede decirne que el marido 
necesita el consentimiento de la mujer, este con—  
sentimiento no es el mero asentimiento, sino un —  
consentimiento constitutivo del negocio juridico - 
gratuito. Como dije en materia de muebles a la fal 
ta de consentimiento de la mujer no es aplicable - 
el art. 65 del Côdigo civil, y el plazo de los cua 
tro anos del art. 1.501 sino .la nulidad relativa - 
frente a la mujer, y la impugnaciôn por ésta sin - 
sujeciôn a plazo.
B) Disposiciôn a titulo oneroso de inmuebles y- 
establecimientos mercantiles.
La ampliaciôn de poderes que expérimenta el mari, 
do como consecuencia del matrimonio, también se re-
fleja en la facultad de disposiciôn sobre los in---
muebles del matrimonio, pero aqui el marido encuentra 
limitado su poder, en cuanto que por la reforma in—  
troducida al art, 1.415 por la Ley de 24 de Abril _
4 .
de 1958 se le impone la necesidad del consentimien­
to de la mujer, o en su defecto autorizaciôn judi—
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cial para los actos de disposiciôn de inmuebles o 
establecimientæ mercantiles a titulo oneroso.
Antes de esta importante innovaciôn introducida 
por la citada Ley del 58, el marido podia enajenar 
y obligar a titulo oneroso los bienes de la socie­
dad de gananciales sin consentimiento de la mujer, 
cualquiera que fuera la naturaleza de los bienes.- 
Es verdad que con esto quedaban simplificadas las- 
relaciones de los terceros con la sociedad de ga—  
nanciales, pero bay que reconocer que se otorgaba- 
al marido un excesivo poder ; por ello gran parte- 
de la. doctrina reclamô la limitaciôn de las facul­
tades del marido, exigiendo el consentimiento de -
la mujer para los actos de disposiciôn de inmue---
bles y establecimientos mercantiles.
Como aclarô la Exposiciôn de Motivos se tratô - 
de arbitrer una fôrmula que sin contradecir los pi 
lares fondamentales de la sociedad de gananciales- 
(potestad de direcciôn y administraciôn correspon-
dientes normalmente al 'marido), permitiera atri---
buir a la mujer nuevas facultades en orden a l a —  
disponibilidad y gravémen constante matrimonio de- 
los bienes gananciales.
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Y asi la reforma de 1958 siguiô reconociendo al 
marido la potestad de direcciôn, pero introdujo —  
una im-ortante limitaciôn respecto al poder dispo­
sitive de éste, la necesidad del consentimiento de 
su esposa, cuando tratara de enajenar inmuebles o- 
establecimientos mercantiles.
Sôlo se circunscribiô la necesidad del consenti, 
miento uxorio a los inmuebles y establecimientos - 
mercantiles por el propôsito que bubo de limiter - 
en la mayor medida posible las perturbaciones que­
en el trâfico juridico pudiera suponer la obligada 
intervenciôn.de ambos cônyuges para toda clase de- 
actos dispositivos, y como dice la Exposiciôn de - 
Motivos bay que reconocer que los inmuebles si no 
representan en todos los casos un mayor valor eco- 
nômico, si son los que de ordinario encarnan valo­
res de uso y afecciôn muy ligados al desenvolvi---
miento de la vida de la familia, al paso que los - 
establecimientos mercantiles son frecuentemente la 
expresiôn de un modo dé vida que puede afectar por 
entero a la economia doméstica. Por ûltimo en la -' 
reforma se previeron posibles cauciones judiciales 
que defendieran los intereses de la mujer frente a
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una imprudente actuaciôn marital.
En resumen las nuevas facultades reconocidas a la 
esposa por la Eey del 5® fueron dos : dar su consenti 
miento para los actos de disposiciôn sobre bienes in 
muebles o establecimientos mercantiles que efectûe - 
el marido a titulo onerosojrpedir la adopciôn de las 
procedentes medidas de aseguramiente cuando el mari­
do venga efectuando actos dispositivos sobre bienes- 
distintos de los antes mencionados, que entranen gra 
ve riesgo para la sociedad de gananciales.
La doctrina casi unânimemente, critica la discri-
minaciôn realizada por el art. 1.413 entre bienes iû
muebles y establecimientos mercantiles por un lado,y
bienes muebles por otro, ponfendo de relieve la trans
cendencia que puede tener para la mujer la disposi—
ciôn por parte del marido de ciertos bienes mobilia-
rios, como, por ejemplo:los titulos valores. La Expo
siciôn de Motivos de la citada Ley sale al paso de -
esta objeciôn diciendo que "no ha dejado de conside-
*
rarse la critica de que podria ser objeto tal crite- 
rio, habida cuenta de la importancia econômica del - 
patrimonio mobiliario ; pero se ha juzgado oportuno- 
orientar en tal sentido la reforma con el propôsito-
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de limiter en la mayor medida posible las pertur­
baciones que en el trâfico juridico puede introdu
cir..."
Aparece en el art. 1.413, como en otros de - - 
nuestro Côdigo civil, la distinciôn de régimen ju 
ridico para muebles y para inmuebles, con una me-^  
nor consideraciôn para la propiedad mueble, como- 
en el viejo aforismo medieval "possessio rei mobi 
lis est vilis"V(56)
Los actos para los cuales el marido necesita - 
un complemento de su capacidad dispositiva, son - 
los actos de disposiciôn onerosa sobre inmuebles- 
y establecimientos mercantiles.
Llegados a este punto es évidente la necesidad 
de concretar que se entiende por bienes inmuebles 
y establecimientos mercantiles; y qué actos o né­
gocies juridicos concrètes deben entenderse deu—  
tro de la prohibiciôn de ser ejecutados sin consen 
timiento de la mujer.
a') Qué se entiende por bienes inmuebles y esta 
blecimientos mercantile.
En cuanto a lo primero ôie remito a lo dicho a -
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propôsito de la capacidad del mener emancipado —  
que también tiene limitada su capacidad en cuanto 
inmuebles (art. 61). A lo que bay que anadir el - 
establecimiento mercantil. Basta respecto a ésto- 
con dar la definiciôn de la Resoluciôn de 23 de - 
Octubre de 1.959 • establecimiento mercantil es -
"un conjunto de elementos organizados que inte---
gran una unidad patrimoni'al, caracterizada por el 
fin industrial o mercantil perseguido, con vida - 
propia y aûn independiente de sus distintos compo 
nentes, algunos de los cuales -taies las mâquinas 
instrumentes, y utensilios destinados de modo fi- 
jo y permanente a la industria- si bien por su vo 
lumen e importancia pueden constituir la base de­
là explotaciôn y basta encontrarse inmovilizadossr 
por su destino, no cambian, sin embargo, su pro—  
pia naturaleza mueble porque tengan acceso al Re­
gistre para ser objeto de garantie bipotecaria".-
b') Qué actos necesitan del consentimiento de­
là mujer.
En cuanto a qué actos juridicos estân necesita 
dos del consentimiento de la mujer el problema ha
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sido estudiado exhaustivamente por Cémara en "El 
nuevo art. 1.413 del Côdigo civil". Podemos resu 
mir su estudio diciendo :
Estân necesitados los actos siguientes :
1) Ventes y permutas.
2) Promesa de venta.
3) Concesiôn de opciôn de compra.
4) Estipulaciôn de retracto convencional hecha- 
por el comprador en negocio juridico posterior a - 
la compra.
5) Aportaciôn a sociedad.
6) Daciôn en pago.
7) Constituciôn de censo enfiteutico o reserva- 
tivo.
8) En termines générales los négociés juridicos 
por los que se grave una finca con un derecho real 
limitado, taies como usufructo, uso, habitaciôn, - 
servidumbre, hipoteca, anticresis, etc.
En este grupo indica Camara debiera ser inclui- 
do el arrendamiento, pues él es "por su propia na­
turaleza un verdadero derecho real" (57). Pero el- 
mismo Cémara advierte que no es ese el criterio —  
interpretative que prevalece.
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9) Modificaciôn de gravâmenes ya constituidos.- 
Esto como régla general, pues Cémara indica aigu—  
nos casos en que la modificaciôn no debe precisar- 
el consentimiento de la mujer puesto que bénéficia 
y no perjudican al patrimonio ganancial, por ejem­
plo : reducciôn de la responsabilidad hipotecaria-
'o nueva distribuciôn de ésta liberando una parte - 
de finca.
10) Particiôn de bienes.
11) Cancelaciôn por causas distintas del pago,- 
o modificaciôn de la garantis.
12) Extinciôn de derechos reales, por supuesto 
por causas que no sean el Ministerio de la Ley, o- 
que actuen de modo automatico, taies como expire—  
ciôn del plazo, cumplimiento de la condiciôn reso—
lutoria, consolidaciôn, pérdida, prescripciôn ---
etc.
15) En cuanto a los establecimientos mercanti—  
les entiende Cémara que el marido necesita el côn— 
sentimiento de su mujet* para disponer no solamente
de la empresa entera, sino también de aquellos --
elementos de la empresa que son fundamentsles, —  
aquellos que por su naturaleza no estén destinados
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a la enajenaciôn, en cambio no necesitaré consen­
timiento aûn respecto de esos mismos elementos —  
fundamentales cuando la empresa haya dejado de —  
existir, como tal empresa, y desaparecida la orga 
nizaciôn y la clientele, la vida, que queden sola 
mente restos inertes de ella.
14) La transacciôn y el compromise.
No estén necesitados los actos siguientes :
1) Venta en ejecuciôn de un contrato de prome- 
sa de venta que fué consentido por la mujer.
2) Transmisipn en virtud de ejercicio por ter- 
cera persona de retracto legal.
3) Estipulaciôn de retracto convencional hecha 
por el comprador en el mismo contrato de compra.
4) Enajenaciôn por consecuencia de expropia---
ciôn forzosa, ejercicio de un derecho legal de ad 
quisiciôn que no pueda configurarse como retracto 
legal o transmisiôn decretada por el ôrgano juris 
diccional en un proceso de ejecuciôn, casos que - 
Cémara agrupa bajo el epigrafe de otras ventas —  
forzosas.
5) Estipulaciôn de censo hecha en el mismo con 
trato de adquisiciôn de 'la finca sobre la que se-
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réserva ese derecho el vendedor.
5 ) Los gravâmenes constituidos con el carâcter- 
de condiciôn del acto adquisitivo de una finca ga­
nancial. Ya se ha apuntado el criterio de que no - 
hace falta el consentimiento uxorio a propôsito de 
la compra constituyendo retracto convencional a fa 
vor del vendedor y de la compra constituyendo a fâ 
vor del vendedor un censo, - criterio que Camara - 
aplica con carâcter general, y especialmente a las 
compras con condiciôn resôlutoria o hipoteca para- 
garantizar el precio aplazado. Puede sostenerse —  
otro criterio, el de que no es necesario el conseja 
timiento uxorio para las compras con condiciôn re- 
solutoria, y en cambio si para las compras en la - 
que se constituye hipoteca en garantis del precio- 
aplazado. La condiciôn se estimaria una condiciôn- 
del negocio juridico cogpra. La hipoteca en cambio, 
un negocio juridico distinto, aunque se efectûe al 
mismo tiempo que la compra.
Estimo esta distinciôn artificiosa e inadecuada. 
Por una parte, como dice Cémara, es igual comprar- 
teniendo la finca una hipoteca previa (para lo que 
desde luego no se exige consentimiento uxorio), -
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que comprar hipotecando ; por otra parte desde 5l 
punto de vista econômico es mâs dura y perjudicial 
para el comprador la condiciôn resolutoria que ia- 
hipoteca. Este punto de vista es el aceptado pcT - 
dos Eesoluciones de 13 de Mayo 1968 y 4 de N'ovisra* 
bre 1968.
7) Modificaciones de la individualidad fisica o 
juridica de las fincas, taies como practicar s^re 
gaciones, declaraciôn de obra nueva, o constitipio 
nés en régimen de propiedad horizontal.
8) Cancelaciôn de hipotecas por pago. Este cri­
terio ha sido confirmado por la Direcciôn de Ics - 
Registre y del îîotariado por una larga lista de %  
soluciones.
9) Cesiôn de crédites hipotecarios, porque para 
Camara la hipoteca no es un derecho real, y es ac- 
cesoria del crédite para ceder el cual no es piaci, 
so el consentimiento de la mujer. Posiciôn que al- 
mismo Camara califica de heterodoxa. (58)
10) Renuncia al ejercicio de un derecho de al-*" 
quisiciôn preferente, y otros actos de disposic-ôn 
sobre esos derechos, tante si estân nacidos dirsc*- 
tamente de la Ley (rétractés légales), como si ;i.^  
nen origen voluntario, tanteo, retracto y opciôi 
convencionales, en cuanto a estes solamente.
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11) El contrato preliminar de arbitrage.
Castro coincide en lo esencial con Cémara al de 
cir "comprendera no solo la venta permuta, hipote­
ca (de inmuebles, mobiliaria respecto al estableci 
miento mercantil y maquinaria industrial), imposi- 
ciôn de otros gravâmenes reales, sino también el - 
traspaso y el arrendamiento". (59)
Rodriguez Adrados no se eparta tampoco de las - 
ideas que acabo de exponer aunque su examen es me- 
nos detallado y mâs conceptual. (60)
c') El consentimiento de la mujer.
1) Naturaleza.
En cuanto al consentimiento uxorio, es muy discu 
tida su naturaleza.
En resumen, de las distintas opiniones doctrina­
les podemos decir :
Segûn Castén (61); Para Cémara, Rodriguez Adra—  
dos, Bonet y Parra las facultades del marido y mu—  
jer respecto de estos âctos dispositivos no tienen- 
igual rango; el centre de gravedad de la potestad - 
dispositiva corresponde al varôn, a él compete to—  
mar la iniciativa sobre la realizaciôn del negocio;
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El consentimiento de la mujer es un requisite ha 
bilitante, o una condictio iuris Para que el mar^ 
do pueda disponer, y si no se cumple este requisite 
no puede hacerlo. Para Castro, Escrivâ de Romani, - 
La Rica, Ventura-Traveset etc. el consentimiento de 
la mujer es un elements constitutivo necesario para 
la validez del acto de disposiciôn, situado en el - 
mismo piano que el consentimiento del marido, de —  
suerte que el acto realizado con ainbos consentimien
tos es un acto de codisposiciôn de los ganancia----
les.
El problema pues se cents en ver si existe una - 
codisposiciôn o, por el contrario, es el marido el- 
que dispone con el consentimiento de la mujer. La - 
doctrina al decir de Chïoo^ y Bonilla (62) se divi­
de en dos grupos opuestos, aunque une de elles pré­
senta diverses matices.
De Castro, La Rica y Ventura-Traveset, conside—  
ran que el consentimiento de la mujer équivale a - 
una codisposiciôn, tratandose de. un requisite esen­
cial para la validez del acto dispositive y su — - 
inscripciôn. Es una declaraciôn de voluntad que - 
concurriendo anticipada, siiriulténea o posteriormen-
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te, con la del marido, perfecciona y otorga vali­
dez y eficacia al acto dispositive, el cual sin - 
dicho doble consentimiento no esté ajustado a la- 
Ley y se halla incurso en la sanciôn del art* 4 - 
del C.c.
Bonet Hamôn, Camara, Cossio, Diez Gômez, Roca- 
^uan, Roca Sastre, Rodriguez Adrados, Martin Blan 
00, Parra Jimenez, Batalla Gonzalez, Sanz Fernan­
dez y Escrivâ de Romani estiman que la exigencia- 
del art. 1.413 no excluye la facultad dispositiva 
del marido y ûnicanente limita esa facultad sin - 
que pueda en modo alguno ser considerado como una 
disposiciôn. Es decir se trata de un consentimien 
to prestado a la disposiciôn ajena.
Dentro de este grupo, existen diverses mqtices 
que no creo sea de gran 'interês exponer, pues el- 
problema en principio ha quedado resuelto por la- 
Reforma de 1.975*
La consecuencia de una u otra teoria, es que la 
falta de consentimiento si dispone el marido produ 
ciria solo la anulabilidad ; y si es codisposiciôn 
la nulidad plena. Pero de ello hablaremos después.
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2) Caractères.
Respecto a los caractères de este consentimien­
to pôdemos indicar ;
. a) Renunciabilidad : esto es, que en principio, 
puede sostenerse que la mujer puede renunciar a es 
ta facultad antes del matrimonio, estipulandolo —  
asi en las copitulaciones matrimoniales, porque en 
capitulaciones puede estipularse el régimen o las- 
combinaciones de regimenes que se quieran, siempre 
que no se atente contra los limites impuestos por- 
el art. 1.316 y 1.317, y no parece que renunciar - 
la mujer a ese derecho choque contra alguno de los 
limites estipulados, sino que se ha constituido un 
régimen peculiar de gananciales en que no se preci 
sa el consentimiento de la mujer para enejenar ni- 
gravar bienes inmuebles o establecimientos mercan­
tiles a titulo oneroso, algo similar a lo que re—  
gia antes de la reforma de 1,958.
Después de la reforma de 1.97^ parece que tam—  
bién podré darse la reAuncia después de celebrado- 
el matrimonio, ya que se permiten las capitulacio-' 
nés posteriores al matrimonio.
Castro,escribe antes de la reforma, admite el -
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pacto o renuncia en capitulaciones anteriores al- 
matrimonio, y en cambio se opone al poder general 
concedido después; "cabe -dice-^que durante el ma 
trimonio la mujer consienta, concéda poder o man­
date general a su marido, para que de modo gene­
ral haga acto de disposiciôn sobre dichos bienes 
gananciales?. Parece que no podré. El consenti— - 
miento de la mujer requerido tiene todavia en la- 
reforma de 1.958, carécter de medida protectora - 
de los intereses de la mujer, establecida como —  
contrapeso a los mayores poderes atribuldos al ma 
rido en el patrimonio de la sociedad conyugal. El 
consentimiento provio e indeterminado, equivaldria 
a una renuncia de la Ley, que establece tal requi 
sito especial en favor de la mujer, y, por tanto, 
parece que habîa de ser considerado nulo (63).
b) Otro de los caractères es su delegabilidad: 
mientras Rodriguez Adrados considéra "no es perso 
nallsimo e indelegable; porque esté fundamental—  
mente basado en la defensa del interés del asen—  " 
tiente.... puede ser emitido por medio de. apode- 
rado" (64). Castén (65) mantiene que es personal! 
simo, y Cémara en igual sentido afirma que "la mu
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jer no puede delegar en otra persona la facultad- 
de consentir u oponerse a los actos de disposi—  
cion realizados por el marido. La injerencia de un 
tercero en las potestades dispositivas del mari­
do representaria un menoscabo de dichas potesta—  
des que la Ley no permite".(66). Este aspecto de- 
ser indelegable no se opone a que la mujer pueda- 
conceder a la tercera persona, mediante escritura 
notarial, el que manifieste ese consentimiento, - 
siempre que tal apoderamiento Se refiera a casos- 
o situaciones determinados. Ndtese que estoy ha—  
blando de apoderamiento pues no creo que sea pre­
cise que esa tercera persona tenga la mera condi­
ciôn de un muntius o mensajero de la voluntad de­
là mujer. Lo que no parece posible es que el poder 
sea tan amplio que suponga el traspaso o delega—  
ciôn eu bloque a terceros de la facultad de con—  
sentir. Es algo similar al ejercicio de la patria 
potestad que no se puede delegar en bloque a ter­
cera persona pero en la que cabe el ejercicio pa­
ra casos y situaciones concretas por medio de apo 
dorados.
c) Condicionalidad. Cémara considéra que si —
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bien "la mujer no puede exigir a su marido que si 
quiere celebrar un negocio lo reolice bajo cier—  
tas condiciones. El marido tampoco puede obligar, 
a la mujer a que pase por un acto, que tal como - 
él lo ha planeado, no convence a su esposa. Lo —  
que si puede hacer el marido es estimar el consen 
timiento condicionado como una negativa de consen 
timiento y procéder en consecuencia, es decir aeu 
dir al Juez para que éste, si lo cree procedente, 
autorice el acto proyectado prescindiendo de las- 
exigencias impuestas por la mujer". Aparté de es­
to déclara que en principio "no répugna que la mu­
jer subordine su consentimiento a que se den cier 
tos hechos, o que exija que el negocio se célébré 
bajo determinados condiciones".(67)•
d) Revocabilidad.
Cémara sostiene que "el consentimiento conferi 
do por via de aprobaciôn o confirmacién y el dis- 
pensado simultaneamente al otorgamiento del acto- 
de disposiciôn son irrévocables". Por lo que res­
pecta al otorgado anticipadamente lo considéra re 
vocable porque "el consentimiento concedido de ma 
nera general déscansa en la confianza que el mari
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do inspira a la mujer. Es natural que perdida es 
ta confianza, puede retirarse una autorizaciôn - 
que descansaba en ella. También el consentimien­
to constrenido a actos concretos debe estimarse- 
revocable. La mujer después de dar su conformi—  
dad püede conocer circunstancias que le hagan —  
cambiar de parecer" (68)
3) Capacidad.
Mujer menor de edad.
Hemos tratado de este problema y visto opinio 
nés de diverses autores cuando hemos examinado - 
el aumento de capacidad que el matrimonio produ­
ce, por emancipaciôn, en los menores de edad.
Si bien alli no di mi opinion, creo, mâs pro­
cedente la de Rodriguez Adrados de que la mujer- 
menor emancipada por matrimonio, con tal de que- 
sea mayor de dieciocho anos, puede por si sola - 
prestar el consentimiento, sin precisar la auto­
rizaciôn de su padré, madré o tutor. (69)
Esta soluciôn era defendida por Rodriguez —  
Adrados porque "de otra forma quedaria afectada- 
la autonomia de la nueva familia". El argumente-
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vélido en 1958, cuando escribe Rodriguez Adrados, - 
cobra una mayor fuerza con la Reforma de 1975, Gii - 
la que el art. 60 introduce la distinciôn de la na­
turaleza ganancial o privativa de los bienes, re---
fuerza la autonomia de la nueva familia, y reduce - 
la intervenciôn delpadre, madré o tutor a los actos 
relativos a bienes privatives.
Debo recoger sin embargo, como reciente, la opi- 
niôn contraria de Sanz Fernandez, dice que debe dis, 
tinguirse entre disposiciôn de inmuebles y de esta­
blecimientos mercantiles.
Rara los segundos es indudable que pueda prestar 
el consentimiento, pues ni siquiera esté limitada - 
su capacidad para disponer de ellos directamente —  
conforme al art. 61.
Para los inmuebles la mujer "carece de capacidad 
para prestar .por si sola el consentimiento por los- 
medios establecidos en los citados articulas" (7 0), 
o sea la mujer necesitaré el complemento de capaci­
dad de su padre, madré o tutor.
Mujer incapacitada.
Si la mujer esté incapacitada, segûn Sanz Pernén 
dez (71), Cémara (72) y Bonet (73), el marido nece-
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sita autorizaciôn judicial para poder realizar el 
acto. Y segun los dos ultimes autores citados, se 
comprendera no solo la incapacidad en sentido pro^  
pio, sino también la incapacidad consistante en - 
mero impedimenta (por ejemplo, una enfermedad).
Mujer ausente.
Si la mujer esté ausente, tanto la ausencia da, 
clarada como la simple ausencia con paradero conû 
cido pero sin posibilidad de obtener comunicaciôn 
en el tiempo oportuno (segun Camara y Bonet), el 
marido tendra que acudir para poder realizar el - 
acto a la autorizaciôn judicial subsidaria.
Es dudoso en estos casos si el Juez daria la - 
autorizaciôn con caracter general.
4) Forma.
Nos podemos preguntar si es posible que el con 
sentimiento de la mujer tenga un caracter general, 
parece que la opiniôn dominante es que si, y asi- 
opinan Câmara (74), Bonet (75) y Rodriguez Adra—  
dos (76), que consideran que el asentimiento de - 
la mujer puede referirse tanto a un acto concrete 
como a varies, o concederse de una manera general
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para todos los actos de disposiciôn que el marido 
se proponga realizar respecte de inmuebles y esta 
blecimientos mercantiles. En contra opina Castro, 
segûn ya bernes visto (77)*
La prâctica abona la primera opinion.
La forma del consentimiento en teorla podrâ —  
ser expresa o técita, segûn la raayoria de la doc­
trine, Rodriguez Adrados, Bonet, Câmara, etc., p_e 
ro a efectos précticos, el Notarié y el Registra- 
dor solo admitirân la expresa ; habrâ de acredi—  
tar el consentimiento uxorio mediante la escritu- 
ra o por medio de cualquier instrumente publico - 
destinado a formalizarlo.
Rodrâ prestarse antes de celebrarse el négocié 
de disposiciôn, simultâneamente o con posteriori- 
dad a él, pero en éste ultime case el Notarié ten
drâ que hacer la salvedad en el documente nota---
rial de que falta el consentimiento de la mujer ; 
cuando la mujer le otorgue le que harâ sera en —  
realidad ratificar, aprobar, confirmar le hecho - 
por su marido.
Hay que tener présente que mientras el consen 
timiento prestado a priori es normalmente revoca­
ble, en razôn de que la disposiciôn aûn no ha si-
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do otorgada, y por tanto es admisible que quien ha 
de consentirlo désista de su propôsito inicial de- 
autorizarla, el prestado simultâneamente y a poste 
riori son siempre firmes y definitives, porque la- 
disposiciôn ya se ha llevado a caho.
d') Validez de los actos realizados por el mari 
do sin consentimiento de su esposa.
Antes de la reforma de 1975, Câmara sostenia —  
que los actos realizados por el marido sin haber - 
obtenido el consentimiento de su mujer, o la auto­
rizaciôn judicial eran simplemente anulables, es - 
decir 'lue tenîan un tipo de ineficacia similar a - 
la que afectaba a los actos otorgados por la mujer 
casada (relatives a sus bienes propios) y sin es—  
tar debidamente autorizada por su marido o por el-
Juez. (7 7 bir,).
Y aunque esta opiniôn suya encontrô resistencia 
por parte de algunos autores, sin embargo la acep- 
tô el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, co 
mo luego veremos.
Escrivâ de Romani (78) por el contrario sostuvo 
que los actos realizados por el marido en contra—  
venciôn del Côdigo civil eran nulos de pleno dere-
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cho (art. 1.413 III y art. 4 I). Castân ya rebatiô* 
esta opiniôn, diciendo que no podia aceptarse como 
regia general, por estar en contradicciôn con lo - 
que résulta indirectamente del art. 1.419 par. II, 
y segûn él^los actos de disposiciôn realizados por 
el marido sobre bienes inmuebles o establecimien—  
tos mercantiles sin el consentimiento de su mujer, 
o en su caso sin la autorizaciôn judicial, "entra- 
nan una contravenciôn del Côdigo y caen, por tanto, 
bajo la sanciôn del par. Ill del art. 1.415. Sera- 
aplicable en consecuencia, la regia general antes- 
expuesta acerca de la ineficacia de los actos ile- 
gales y de la facultad de la mujer para obtener de 
los Tribunales la declaraciôn de la inmediata ine­
ficacia de los mismos”, (79). Ya advierte Castân - 
(80) que la doctrina no se pone de acuerdo en el - 
tipo de ineficacia que conviene aplicar, y asi se- 
nala que mientras para Ventura-Traveset y La Rica, 
consiste en una inexistencia o nulidad radical, p£ 
ra Rodriguez Adrados, tossio y Amorôs Guardiola es 
ineficacia en sentido estricto, para otros como Ro 
oa Juan se trata de mera impugnabilidad, y final—  
mente recuerda que para Câmara, seguido de Bonet,-
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es una anulabilidad especial, o sea adaptada al su— 
puesto singular que estudiamos,
Liez Picazo y Gullôn siguiendo a la jurispruden- 
cia opinan que estarân viciados de nulidad relativa 
o anulabilidad, produciendo por tanto efectos hasta 
que la declaraciôn de nulidad se produzca. (81)
En cualquier caso, hay que reconocer que la mu—  
jer esté legitimada para reaccionar contra, el acto- 
de disposiciôn del marido realizado sin su consenti 
miento, ejercitando su acciôn contra el marido o —  
sus herederos, o contra el adquirente (si no esté - 
protegido por la fé pûblica registral), a no ser —  
que prefiera la mujer convalidarlo mediante su con­
sentimiento posterior ; o como dice Castân (82) op­
te la mujer por llegado el momento de la liquida---
ciôn de la sociedad conyugal, colacionar el importe 
de la enajenaciôn ilegal, segûn el 1.419.
El plazo para presentar la acciôn contra el acto 
de disposiciôn ilegal del marido era materia de con 
troversia por parte da la doctrina. Siempre desde - 
la perfeociôn del contrato, pero en el punto de ha^ 
ta qué momento, es donde no se ponian de acuerdo —  
los autores, para Rodriguez Adrados (83) la acciôn-
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de la mujer no estaba sujets a plazo de prescrip- 
ciôn o de caducidad, pero la opiniôn dominante —  
era que segûn el I.3OI el plazo séria de cuatro - 
anos, contados segûn Roca Juan, Câmara y Bonet —  
desde el dis de la disoluciôn del matrimonio y se 
gûn Parra, conforme al 1.969 debia ser computado- 
desde el dia en que pudo ejercitarse la acciôn. - 
(84)
El Tribunal Supremo adoptô desde 1964 una doc­
trina legal que détermina claramente el alcance - 
del consentimiento de la mujer, para los actos —  
dispositivos del marido respecto de los ganancia- 
les, cuando se exige.
Jicha doctrina puede verse recogida en la Sen- 
tencia de 7 de Mayo de 1972 en la que se déclara: 
"segûn unanime doctrina legal sentada por esta Sa 
la, entre otras, en las Sentencias de 7 de Febre- 
ro de 1915 - III y 21 de Abril de 1964, 3-III, 6 
de Mayo de 1969 y 26 de Diciembre de 1970, acogi- 
da por las Resoluciones de la Direcciôn General - 
de los Registros y del Notariado de 9, 13, y 14—  
Diciembre de 1969, y de 15 de Marzo de 1972, la - 
modificaciôn del art. 1.413 del C.c. no ha introdü
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cido un rôgimen de codisposiciôn a titulo oneroso , 
para los bienes inmuebles y establecimientos mer­
cantiles, sino que la potestad de disposiciôn si­
gne correspondiendo al marido, ûnico al que perte 
nece la iniciativa de realizar dichos actos en —  
que la mujer no es parte, aunque los consienta, y 
por ello este novisimo consentimiento uxorio inte 
gra un negocio de asentimien-o por el que la mu—  
jer sanciona la repercusiôn de la disposiciôn en- 
su propia esfera juridica, y tiene un estrecho pa 
rentesco y paralelismo con la licencia marital, - 
pues los dos consister en el levantamiento por —  
uno de los cônyuges de la limitaciôn impuesta al- 
poder dispositive del otro, y cuando se hace uso- 
arbitrario de los mismos, cabe sustituirlos por - 
la autorizaciôn judicial, por lo que résulta via­
ble la aplicaciôn por analogia de las soluciones- 
elaboradas por la doctrina, tanto cientifica como 
legal, a propôsito de la licencia marital, para - 
llenar aquéllas lagunas que la reglamentaciôn del 
consentimiento uxorio origina".
Sanz Fernândez resume la posiciôn del Tribunal 
Supremo en las siguientes conclusiones :
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lâ. Por PU naturalezn el consentimiento usoris 
es un negocio de asentimiento analogo a la licen­
cia marital. Resoluciôn de 15 de Marzo de 1.972 y- 
Sentencia de 7 de Junio de 1.972.
2â. La omisiôn del consentimiento produce la me 
ra anulabilidad del acto realizado, rechazando ex- 
presamente algunas sentencias la tesis de la nuli­
dad absoluta que pudiera derivar de la concepciôn- 
del consentimiento usoris como una codisposiciôn - 
de mujer y marido. Sentencias de 20 de Febrero de- 
lo961; 7 y 15 de Marzo de 1.964; 22 de Junio. de —  
1.965 y 26 de Diciembre de 1.970; Resoluciôn de 29 
de Febrero de 1.975*
5^, Solamente la mujer.y, en su caso, sus here­
deros, puedeii ejercitar la acciôn de nulidad. Sen­
tencias de 20 de Febrero de 1-.961; 7 de Febrero, - 
13 de Marzo y 21 de Abril de 1.964 y 26 de Diciem­
bre de I.97O; Resoluciôn de 28 de Febrero de 1975* 
4â. El marido no puede en ningûn caso pedir la- 
nulidad por la falta del consentimiento ni puéde - 
excusar el cumpiimiento del contrato por esta cau­
sa. Sentencias de 7 de Febrero y 15 de Marzo de —  
1*964 y 6 de Abril de 1.969; Resoluciôn 28 de Fe—
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brero de 1.975-
Tamioco el que contrato con el marido pue­
de ejercitar la acciôn de nulidad ni negarse al —  
cumpiimiento del contrato por falta del consenti—  
miento usoris. Sentencias 13 de Marzo de 1.964; 22 
de Junio de 1,966 y 26 de Abril de 1.970; Résolu—  
ciôn de 28 de Febrero de 1.975»(85)
Esta direcciôn jurisprudencial, junto con la opi 
niôn doctrinal en que se basa, ha sido confirmada- 
al parecer por la reforma del côdigo civil de 2 de 
Mayo de 1.975- El nuevo art. 65 dice "cuando la —  
Ley requiera para actos determinados que uno de —  
los cônyuges actue con el consentimiento del otro, 
los realizados sin él y que no hayan sido expresa- 
o tâcitamente confirmados, podran ser anulados a - 
instancia del cônyuge cuyo consentimiento se ha —  
omitido o de sus herederos". Segûn Castân**la refe- 
rencia a la confirmaciôn expresa o tâcita lleva —  
a concluir que se trata de la acciôn de anulabili­
dad de los arts. 1.301 y siguientes del côdigo ci­
vil, como se comprueba por la reforma de éste ûlti 
mo precepto",(86) porque el 1.301 dice en su ûlti 
mo pârrafo que ; "la acciôn de nulidad solo durarâ
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cuatro anos".
"Si la acciôn se dirigiese a invalidar actos o - 
contratos realizados por uno de los cônyuges sin —  
consentimiento del otro; cuando este consentimiento 
fuere necesario, desde el dia de la disoluciôn de - 
la sociedad conyugal o del matrimonio salvo que an­
tes hubiese tenido conocimiento suficiente de dicho 
acto o contrato".
La cuestiôn es a que clase de consentimiento se- 
refiere el art. 65 del côdigo civil y si uno de los 
consentimientos es el previsto en el art. 1.413 par. 
19 del c.c.
No es del caso estudiar ahora si el art. 65 es - 
aplicable a todos aquellos supuestos en los que el- 
Côdigo civil exige el consentimiento del otro cônyu 
ge (arts. 60, 61, 1?2 III, 1.361, 1,413, 1.415 y —  
1.416). Pero lo que parece pacifico en la doctrina- 
es que el art. 65 es aplicable al consentimiento t- 
del art. 1.413 del Côdigo civil.
Sanz Fernândez se plantea también esta cuestiôn- 
y va senalando los requisitos que deben concurrir - 
para que sea aplicable el art. 65, cada uno de los- 
cuales requisites le permite ir eliminando articu—
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los del Côdigo que hoblan de consentimiento del - 
cônyuge. Dice que los actos a los que cabe apli-- 
car el art. 65 :
- Han de ser de carâcter patrimonial. Queda —  
por tanto excluida su aplicaciôn al art. 1?2 del- 
C.c.
- Han de referirse a un problema de légitima—  
ciôn, no a un problema de capacidad. "Por ello —  
-dice- en contra de Lacruz, no debe estimarse - - 
aplicable al consentimiento de los arts. 60 y 62- 
que tiene como funciôn completar la capacidad —  
del cônyuge mener de edad
- No ban de ser parte intégrante del acto, es- 
decir los consentimientos exigidos con el carac—  
ter de codisposiciôn; lo que hace que sea inapli- 
cable a los arts. 1.361 y 1.415.
- Y ban de exigirse precisamente para la vali­
dez del acto, no para delimiter el émbito de sus- 
consecuencias econômicas, como serian los casos - 
de los arts. 995 del Côdigo civil, y 6 y 9 del CÔ 
digo de Comercio, a los que en consecuencia no es 
aplicable el art. 65.
También rechaza su aplicaciôn en el caso del -
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art. 1.416 pues "la mujer por si sola carece en 
absolute ce facultades para obligar los bienes- 
gananciales, salvo casos excepcionales".(87)
Es curioso que después de esta eliminaciôn - 
no diga expresamente Sanz Fernândez el art. 65- 
es aplicable al 1.413.
En cuanto a quienes pueden impugnar el acto, 
del art. 65 résulta que en vida de la mujer so­
lamente ella puede ejercitar la acciôn. Sus he­
rederos solamente podrân ejercitar cuando sean- 
herederos, es decir, después de fallecida la mu 
jer.
No pueden ejercitar la acciôn, pues no estén 
nombrados en el art. 6 5, ni el propio marido, - 
ni el tercero que contratô con el marido.
A su vez el art. 1.301 es de importancia por 
que tal como ha quedado luego de la reforma, mo 
difica el comienzo del plazo de caducidad de la 
acciôn de nulidad (anulabilidad). Antes de la - 
Reforma no empezaba a'correr el plazo hasta la- 
disoluciôn del matrimonio. Con la nueva redac—  
ciôn empieza alternativanente desde ese momento 
de la disoluciôn o desde el momento que hubiese
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tenido el cônyuge conocimiento suficiente del ac 
to o contrato impugnable. Cabe por lo tanto que- 
el cônyuge que ha prescindido del consentimiento 
del otro de a conocer a este otro lo actuado, y- 
que transcurridos cuatro anos sin oposiciôn que- 
de firme lo que se efectuô sin consentimiento. - 
La notificaciôn fehaciente, el conocimiento, uni 
do al transcurso de cuatro anos se convierte en- 
consentimiento tâcito.
El conocimiento es el del cônyuge que trata - 
de invalidar el acto, o sea la mujer. Como dice- 
Sanz Fernândez "El conocimiento por los herede—  ^
ros es indiferente, como lo demuestra : 19 que - 
viviendo la mujer no puede hablarse de sus here­
deros; 22. Que para ellos el plazo solamente pue 
de contarse desde la disoluciôn; 3 2. La propia - 
construcciôn gramatical del precepto segûn la —  
cual la expresiôn "salvo que antes hubiere teni­
do conocimiento" solo puede referirse a^ cônyuge
(88).  i
Si la mujer tuvo conocimiento en vida, del ac 
to, el tiempo que vaya transcurriendo desde ese- 
conocimiento hasta su muerte se cuenta también -
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para sus herederos. Por lo tanto a estos solamen­
te les qujdaré para ejercitar la acciôn el tiempo 
que faite por correr desde là fecha en eue la mu­
jer tuvo conocimiento hasta cumplirse los cuatro- 
anos. De no admitirse esta interpretaciôn daria—  
mos a la acciôn un plazo superior a los cuatro —  
anos determinado en el art. 1301 del Côdigo civil. 
Asi también opina Sanz Fernândez.(89)
Para acabar este apartado se puede indicar la- 
cuestiôn de si es inscribible en el Registre de - 
la Propiedad el acto dispositive otorgado por el- 
marido sin el consentimiento de 1a mujer.
Antes de la reforma de 1.975 ae planteô el pr© 
blema, por la posible asimilaciôn del consentimien 
to uxorio a la licencia marital, lo que llevaba a- 
la inscripciôn en el Registre conforme el articule 
94 del Reglamento hipotecario. A pesar do ser Cârna 
ra quien iniciô la postura de la asimilaciôn, él - 
mismo estimô que no era aplicable, ni el articulo- 
169 del Reglamento Notarial, ni el articule 94 del 
Reglamento Hipotecario, y por lo tanto, ni el Nota 
rio debia autorizar ni el Registrador inscribir el 
acto dispositive del marido sin consentimiento de-
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la mujer. (90)
La Resoluciôn de la Direcciôn General de los - 
Registros y del Notariado de 15 de Marzo de 1972- 
rechazô la inscribilidad de taies actos:"solo ex- 
cepcionalmente se ha podido permitir el ingreso - 
(en el Registre) de actos y contratos no totalmen 
te perfectos, cono en el supuesto del articule 94 
del Reglamento hipotecario, y no parece aconseja- 
ble ampliar este criteria a otros supuestos, pues 
ello implicaria que los libres hipotecarios mos—  
trasen situaciones ambiguas que inducirian a con-
fusiôn". Es de resaltar.que se sigue esta solu--
ciôn negativa a pesar de la posiciôn del Tribunal 
Supremo, antes referida, de que la figura del con 
sentimiento o asentimiento de la mujer tiene gran 
semejanzo con la de la licencia marital y es via­
ble aplicar al consentimiento uxorio las solucio- 
nes elaboradas a propôsito de la licencia marital.
Después de la reforma de 1975 la cuestiôn si—  
gue en los mismos términos, aunque el articule 65 
del Côdigo ha venido a dar espaldarazo a esa simi 
litud entre consentimiento de la mujer y antigua- 
licencia marital. Pero la doctrina se inclina a -
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la no aplicaciôn del articule 94 del Reglamento- 
hipotecario, principalmente por la misma razôn - 
alegada por la Resoluciôn de 15 de Marzo de 1972 
o sea, el llamado Principle de la Legalidad. Pue 
de verse una reseha de argumentes, en Sanz Fer—  
néndez.(9 1)
10
4,2.5) Actos de disposiciôn en contravenciôn del 06- 
dieo o en fraude de la mujer.
El pârrafo tercero del art. 1.413 dice que "En - 
todo caso, no podrân perjudicar a la mujer, ni a —  
sus herederos, los actos de disposiciôn que el mari 
do realice en contravenciôn de este Côdigo o en —  
fraude de la mujer, sea cual fuere la condiciôn de- 
los bienes afectados".
Este pârrafo présenta una importante limitaciôn- 
al obrar del marido. Eorque éste no solo no podrâ - 
disponer de los inmuebles y establecimientos mercan 
tiles sin consentimiento de su mujer (a ténor del - 
art. 1.413 pâr. l), sino que ademâs ve limitadas —  
sus facultades dispositivas < n relaciôn con los ga- 
nanciales en cuanto que no puede disponer de los —  
bienes muebles o inmuebles, en contravenciôn del C6 
digo ni en fraude de la mujer.
Nos encontramos, pues» ante una restricciôn im—  
puesta por la Ley a las facultades dispositivas que 
el mismo Côdigo concede al marido, en relaciôn con- 
los bienes gananciales, en orden a defender la posl 
ciôn de la mujer en la masa ganancial.
Bien es verdad que esta restricciôn impuesta al-
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marido también podriamos verla desde otro ângulo : 
como una facultad concedida por la Ley a la mujer- 
para la mejor defensa de los gananciales, y por lo 
tanto estudiarlo en el capitule correspondiente a 
la mujer.
Pero toda restricciôn en uno comporta amplia-—  
ciôn de sus facultades en el otro, y he considera- 
do mejor estudiarlo dentro de este capitule dedica 
do al marido.
Este pârrafo présenta también no pocas dudas a 
la doctrina, pero al menos hay una cosa clara : -
que se refiere tanto a bienes muebles comô a bie—  
nés inmuebles, "sea cual fuere la condiciôn de los 
bienes afectados", dice el Cciigo. Por esta razôn- 
para su examen hemos hecho un apartado especial, - 
pues lo que aqui se dice es aplicable a los dos —  
apartados anteriores, sobre disposiciôn de muebles 
y de inmuebles.
Dudosa en cambio es la cuestiôn de si este pâ—  
rrafo se refiere ûnicamente a verdaderos actos de- 
disposiciôn en sentido técnido. Asi lo dice la le- 
tra del pârrafo mismo. Sin embargo dice Puig Bru—  
tau "que ha de entenderse que el Côdigo se refiere
11
a todos los actos que no correspondan a una ordena- 
da administraciôn de los bienes gananciales, tanto- 
si son de obligaciôn como de enajenaciôn, bastando- 
que se trate de actos ilegales o fraudulentos".(92) 
También Lacruz dice que "de acuerdo con la redac 
ciôn anterior (se refiere a la primera ediciôn del- 
Côdigo, en 1888) que hablaba claramente de "enaje—  
nar y obligar", en la actualidad, y a la vista de - 
la orientaciôn general del precepto de acentuar la- 
protecciôn de la mujer, ha de entenderse por "acto- 
dispositivo" aquél que no pertenece a la ordinaria- 
y ordenada administraciôn de los bienes conyugales, 
sea de obligaciôn o de enajenaciôn." ( 93 )
Câmara por el contrario, a dica un mismo concep- 
to, unitario, a todo el articulo 1.413. El estudio- 
del concepto de acto de disposiciôn, que entiende - 
como acto de riguroso dominio, antitético al de ad­
ministraciôn, lo hace con referenda a todo el art! 
culo 1.413, y en la tercera de sus conclusiones, la 
relativa a como puede reaccionar la mujer contra —  
los actos dispositivos del marido, estâ referida —  
principalmente al tercer pârrafo del articulo. —  
( 94 ) A su vez, el estudio mâs detallado de este -
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pârrafo tercero lo hace bajo el eplgrafe, bastante 
expresivo, de "Enajenaciones onerosas en fraude de 
la mujer".
La finalidad de este tercer pârrafo del 1.413 - 
es Clara: se trata de defender a la mujer de los - 
actos del marido, sobre gananciales, que esten ya- 
efectuados en determinadas condiciones que se esti 
man perjudiciales para ella. Asi como el pârrafo - 
segundo del articulo 1,413, como vimos en su lugar 
oportuno, mira hacia el futuro, para evitar dahos- 
a la mujer en lo sucesivo a causa de la desacerta- 
da actuaciôn del marido, este pârrafo tercero mira 
hacia el pasado, contempla los actos del marido ya 
otorgados.
De esos actos ya otorgados, el precepto permite 
reacionar a la mujer ûnicamente en dos supuestos:- 
cuando los actos hayan sido realizados "en contra­
venciôn de este Côdigo", o cuando lo hayan sido —  
"en fraude de la mujer". Se hace précise, por lo - 
tanto, intentar una precisiôn de taies conceptos.
Actos realizados en contravenciôn al Côdigo Ci­
vil .-
Nos informa Castân que para los primeros comen-
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taristas del Côdigo esta categoria de actos "care- 
cia do contenido especifico; no tenia un valor pro 
pio y sustancial, al decir de Scaveola, sino una - 
mera referencia, bien al articulo 59, relative a - 
la capacidad del marido menor de edad, bien a las- 
causas générales de nulidad de los contratos" ^ -
( 95 )
La doctrina actual mantiene dos posiciones, una 
restringida y otra amplia.
La posiciôn restringida entiende que por actos- 
en contravenciôn del Côdigo, o por actos ilegales, 
como asi los llama el articulo 1.419, ha de enten­
derse aquellos que estén efectuados con infracciôn 
de una disposiciôn expresa de] Côdigo, y que sola­
mente pueden ser las donaciones no permitidas y —  
los actos de disposiciôn sobre inmuebles y astable 
cimientos mercantiles efectuados sin consentimien­
to de la mujer o sin autorizaciôn judicial. Mantie 
ne esta posiciôn Câmara. (95 ).
La posiciôn amplia tree que contravenciôn del - 
Côdigo es toda actuaciôn que se aparté de los cau- 
ces por los que discurre la autoridad marital, que 
son la adquisiciôn o sustituciôn de valôres en el-
115
patrimonio ganancial, y la aplicaciôn de los bie—  
nés al cumpiimiento de los fines de los artîculos- 
1.408 y 1.409. Estas son palabras que se pueden —  
leer en Lacruz, y que él cita como de otros auto— - 
res, que parece son Roca Juan y Bonet que nombre - 
seguidamente ( 97 )•
También Ladruz se adhiere a esta opiniôn. "Segu 
ramente no fué esa la idea del legislador, pero —  
sin duda el marido que administra mal contraviene- 
el Côdigo, que no le ha conferido tan amplios pode 
res a fin de que dilapide el patrimonio conyugal"- 
( 98 )'
Y asimismo Puig Brutau que tras exponer la tesis 
restringida dice que "conviene superar esta concep 
ciôn estricta y admitir, como dice Lacruz, que tam 
bién existe ilegalidad o contravenciôn cuando el - 
marido administra mal, sin neoesidad de que pueda- 
invocarse una limitaciôn o prohibiciôn expresa". -
( 99 )•
También parece que 'Castân participa de esta po­
siciôn, ya que las enajenaciones llevadas a cabo - 
por el marido para subvenir a sus vicios y malas - 
costumbres las incluye. ( 100)
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• uestro Tribunal Eupremo nan Liena la tesis res­
tringida en las Sentencias de 26 de Mayo de 1950 y 
de 29 de Ceptiembre de 1959- Em esta ultima se di­
ce que "para que procéda aplicar alguno de los dos 
precitados casos de excepcion contra la validez de 
los contratos de enajenaciô/ de bienes gananciales 
otorgados por el marido sin consentimiento de la - 
mujer, es absolutamente indispensable que se haya- 
alegado y probado que el contrato infringe precep­
to del Côdigo" o que la enajenaciôn sea en fraude- 
de la mujer.
De las dos posiciones, vamos a aceptar la res—  
tringida porque con la —  posiciôn amplia traemos- 
a la categoria de actos reali ados en contravene!' 
al Côdigo una serie de actuac.ones, tal como se ha 
dicho, que considère que estân mâs bien dentro de- 
una de esta dos categories: la de actos que entra- 
nan grave riesgo para la sociedad de gananciales,- 
o la de actos que son especificamente fraudulentos. 
Ci son lo primoro deben ser examinados y tratados- 
a propôsito de los actos de disposiciôn del marido 
sobre bienes muebles a titulo oneroso en este mis­
mo capitulo (Vease pâg. 59 y sig.) Si son lo se--^ -r
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gundo, BU examen se realize en seguida bajo el - 
rotule de actos realizados en fraude de la mujer.
^uedândonos con la posiciôn restringida, las - 
acciones de la mujer para defendorse de los actos 
realizados por el marido en contravenciôn al Côdi 
go, son diferentes segûn la naturaleza de estos - 
actos•
Ci consisten en donaciones no permitidas la mu 
jer Canada tiene un doble camino: el impugnarlas- 
por la via de la nulidad, aunque no una nulidad - 
absoluta, sino mâs bien un tipo de ineficacia re­
lativa Trente a la mujer, lo cual puede hacer cons, 
tante matrimonio; o bien esperar a la disoluciôn- 
de la sociedad de gananciales y exigir se practi- 
que la imputaciôn-colaciôn p:evenida en el pârra­
fo segundo del art. 1419. De las dos formulas me- 
he ocupado también en este mismo capitulo, a pro­
pôsito de los actos de disposiciôn del marido so­
bre bienes gananciales; a titulo gratuito (Vêase- 
pâgs. 51 y sigs. respecto a muebles y pâg. 72 res 
pecto a inmuebles).
Ci los actos realizados en contravenciôn del - 
Côdigo consisten en disposiciôn onerosa, sin con­
sentimiento de la mujer, las acciones que a la mu
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jer corapeten ya nos hemos ocupado al exponer los - 
actos de disposiciôn de esta clase y la falta de - 
validez de los realizados sin consentimiento de la 
mujer  ---- (Vease pâg. 94 y sig.)
Actos realizados en fraude de la mujer.-
También sobre el concepto de acto fraudulento se 
encuentran dos posiciones en la doctrina, una res—  
tringida y otra amplia.
La posiciôn restringida cree que el marido efec- 
tûa un acto fraudulento contra su mujer cuando rea- 
liza un acto que objetiva o aparentemente es legal, 
pero que lo ha efectuado con intenciôn de perjudi—  
car a la esposa. En esta posiciôn, que Castân llama 
subjetiva porque exige el "anirus nocendi uxori", - 
coloca Castân a Roca Juan, a Bi net y a Câmara. - —
(1 01 )
Creo que Câmara no debe ser incluido en esa opi­
niôn, sino mâs bien en la posiciôn amplia. En ésta, 
no se considéra necesario el animo de perjudicar a- 
la mujer, sino que basta-el ânimo del marido de ob­
tener un bénéficié propio o ajeno. Claro que por —  
consecuencia se darâ un perjuicio para la mujer. Pe 
ro no es necesario que lo busqué intencionadamente-
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el marido; como dice Cossio, no se exige "una in­
tension de perjudicar a la mujer por el simple he 
cho de causarle dano, sino que bastarâ buscar di- 
rectamente el propio provecho o el de una tercera 
persona, con perjuicio de los intereses de la es- 
posa ". ( 102 ') • 2n esta linea estan Puig Brutau y- 
Lacruz.
Dice Lacruz que de los antecedentes histôricos 
se deduce que el legislador pensaba, al redactar- 
el precepto en una forma especifica de fraude di- 
recto de la mujer producido con la complicidad —  
del tercer adquirente de los bienes enajenados me 
diante simulacion absoluta o relative, enajenacion 
aparentemente a tltulo oneroso. en perjuicio del - 
interés de la mujer en el patr. monio ganancial. Pe 
ro que deben considerarse también como actos en —  
fraude directe los efectuados por el marido con ma 
nifiesto y ostensible abuso de poder, para benefi- 
ciarse él personalmente o beneficiar a otra perso­
na con dano de la sociedad de gananciales. Y aun - 
m5s, pues cabenen el pérrafo tercero del articulo- 
1.413 los actos que suponen fraude indirecte, ”es- 
decir, aquellos cuya ilicitud dériva, no del acto-
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mismo, sino del destine que el marido piensa dar 
al contravalor recibido.( 105 )
Puig Brutau déclara concorder con Lacruz j en- 
tender que comete fraude el mar do que intenciona 
damente disminuye el patrimonio ganancial en bene 
ficio propio o en simple dano de la esposa.( 104)
Y dice igualraente Camara que son fraudulentos- 
"aquellos actos del marido que objetiva y aparen­
temente son legales, es decir que aquel ha reali- 
zado moviendose dentro do los limites extrinsecos 
de sus potestades, pero que han sido realizados con 
el fin de sustraer a la mujer su participaciôn en- 
los bienes enajenados de modo que los propios bie- 
nes o su importe queden en bénéficié del marido c 
de un tercero”. ( 1O5) • Observ se, pues, que Câmar. 
no exige dnimo de perjudicar a la mujer por el sim 
pie hecho de causarle dano, sino que centra el con 
cepto en el resultado objetivo de obtener un béné­
ficie el marido o un tercero, aunque se produce —  
por consecuencia un perjuicio para la mujer.
También Cdmara, como Lacruz, nos habla de frau­
de directe y de fraude indirecte.
El supuesto tipico de fraude directe le consti- 
tuyen, para Cdmara, los actos simulados, simula— -
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cion que puede ser absoluta (para eliminar formal 
mente del active de la sociedad conyugal determi- 
nados bienes), o relative (ventas aparentes que - 
encubren una donacion al supuesto comprador).
Son también fraude directe para el mismo autor 
los actes realizados por el marido con manifiesto 
y ostensible abuso de poder, por ejemplo las ena- 
jenaciones de bienes comunes con réserva o a cam- 
bio de usufructos o rentas vitalicias constitui—  
das exclusivaraente sobre la vida del marido, por- 
que, aunque los frutos o rentas sean gananciales, 
el derecho mismo adquirido a cambio del caudal co 
mûn no se hace también comûn y se extingue al mo- 
rir el marido.
En el fraude indirecte, contiiua diciendo Câma 
ra, el acto no produce directamente el fraude, pe 
ro tal acto se otorga para faciliter u ocultar el 
fraude. Por ejemplo, venta real de bienes, y sub- 
siguiente desaparicién del dinero recibido como - 
precio. <
También se pregunta la doctrine si deben ser- 
considerados como hechos en fraude de la mujer —  
las enajenaciones efectuadas por el marido, de —
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bienes gananciales, para subvenir a sus vicios y- 
malas costumbres. En la doctrine histôrica, segûn 
Gémara, no se reputaban en fraude por no haber si 
do hechas con énimo de fraude y paia perjuicio de 
la mujer, sino solamente por causa del vicio pro­
pio. En el Côdigo civil la cuestiôn es dudosa pa­
ra Camara, quien cree que conforme al articule —  
1408jBlos actos del marido para pagar sus vicios- 
serén validos, pero en la liquidaciôn de la socie 
dad de gananciales se cargarân a la parte del ma­
rido, no mermarén la parte de la mujer. Esta solu 
ciôn la deduce, a sensu contrario del articule —  
1411; este articule contiene una régla excepcio—  
nal, que pone a cargo de la sociedad de ganancia­
les lo perdido y pagado en juùgo, porque también- 
es bénéficié de la sociedad lo perdido y ganado.- 
Pero dada su excepcionalidad no puede ser extend^ 
da la régla a otros supuestos, como esos de gas—  
tes del vicio no consistante en juego. "Esta in—  
terpretaciôn -concluye«Câmara- a pesar de ser a - 
sensu contrario, tiene un solide fundamento. El - 
marido es el administrador, y no el dueno de los-
bienes gananciales".(qoô)
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Segûn Costan, cabria incluir dentro del concep- 
to de enajenaciones fraudulentas, las enajenacio—  
nes realizadas por el marido para subvenir a sus- 
vicios y malas costumbres, pero con "cierto esfuer 
zo interpretative"; en todo caso, continua, habra- 
que incluirlas en cl amplio concepto de actos ile- 
gales ( 107).
Delimitado en lo posible el concepto de actos - 
fraudulentos, la cuestiôn que se plantea es la de- 
los efectos de taies actos, o mûs exactamenté, la­
de los remedios que tiene la mujer para deshacer - 
el fraude y no resultar perjudicada.
Tiene desde luego el camino de ser compensada en 
la liquidaciôn de la sociedad de rananciales, con­
forme el segundo pôrrafo del art:culo 1419, que se 
remite expresamente al 1413.- No trato de este re- 
medio porque la materia ha sido expuesta en otro - 
lugar de este trabajo, concretamente al hablar de- 
las donaciones del marido efectuadas ilegalmente y
aqui es aplicable cuanto alll dije..V -.-(Vease -
paginas 51 7/ sigçte esta tesis).
Pero, ademâs de esa soluciôn, se pregunta si po 
drû la mujer impugnar los actos fraudulentos del -
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marido, cuando y en que condiciones.
Los actos que hemos llamado de fraude directe - 
son impugnables. Lo son, evidentemente, los actos- 
que encierran una simulacion; los actos absoluta—  
mente simulados son totalmente nulos, y los relati 
vamente simulados solo pueden ser eficaces cuando- 
los actos disimulados cumplen a su vez los requisjL 
tos legales. También son nulos los actos efectua—  
dos con abuso de poder, segûn la doctrina entiende. 
En uno y otro caso entiende Cémara que/La mujer pue 
de ejercitar la acciôn de nulidad constante el ma- 
trimonio, sin esperar a la disoluciôn de la socie­
dad conyugal. También Lacruz ( qo8 ) Y Puig Brutau 
( IO9 ). Ambos lo afirman y se lamentan de la doc­
trina del Tribunal Supremo, que ; nalizan en numéro 
SOS fallos, segûn la cual, como rrîsume la senten—  
cia de 11 de Abril de 1962, "es notorio que desde- 
que se realiza la enajenacion puede decirse que na 
ce para la mujer el derecho a demostrar el perjui­
cio que se le infiere,. sin esperar a que se extin- 
ga la sociedad legal", pero eso no quiere decir —  
que se anule ya el acto fraudulento o se dé algûn- 
otro efecto de présente, sino que los efectos se -
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producirén al disolverse la sociedad, pues como 
sigue diciendo la sentencia "ese derecho de la mu 
jer no significa otra cosa que una especia de in- 
formaciôn ad perpetuam, hecho en lorma contradic- 
toria para mayor solemnidad, a fin de obtener por 
medio de una ejecutoria la base accesoria y efi—  
caz para que, llegado el caso de hacer el inventa 
rio ordenado en el artiçulo 1418 pueda traerse a- 
colaciôn el importe de las enajenaciones que de—  
ben considerarse ilegales o fraudulentas".
Tanto Lacruz como Puig Brutau dicen que no de- 
be ser asi; que la mujer debe poder hacer efecti- 
va la reparaciôn del perjuicio durante el matrimo 
nio, y dirigir su acciôn contra terceros que no - 
estén protegidos por el Registre de la Propiedad o 
por la posesiôn de buena fé; y Sx no cabe la resti 
tuciôn de la cosa enajenada, procederâ la indemni- 
zaciôn de dahos y perjuicios.
En cuanto al plazo de la acciôn, la doctrina c^
se inclina/
tada ypor el de cuatra anos contados desde la diso­
luciôn del matrimonio, aunque durante el mismo ya- 
pueda la mujer ejercitar la acciôn. Advierte Cûma- 
ra que el hecho de que la mujer haya prestado su -
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consentimiento al acto fraudulento no le impide ejer 
citar la accion ni no sabla que era fraudulento, por 
ejemplo si no sabla que era simulada la venta y en—  
volvla una donaciôn, pues no consen .la la tal dona —  
cion, (no)
Los actos que hemos llamado de fraude indirecte,- 
por el contrario, no son impugnables en general. "Si 
lo fueran, dice Câmara, la contratacion con maridos- 
bajo el regimen de gananciales serla de una inseguri 
dad total y absoluta". (in ). Son actos reales, no- 
simulados, y legalmente efectuados, el marido en uso 
de sus facultades legales.
Para impugnarlos, Camara indica la posibilidad de 
asirnilar tales supuestos a la rescision y dar a la - 
mujer una accion construlda sobre los moldes de la - 
pauliana. La mujer, dice Cûmara, tiene un crédite —  
contra el marido por el importe de lo defraudado, —  
que dériva de un derecho (el de ser comunera en los - 
bienes gananciales) que es anterior al acto de enaje 
naciôn fraudulenta; luëgo puede ejercitar dicha - —  
acciôn rescisoria, siempre que se dé, como requisite 
esencial, la complicidad del adquirente, complicidad 
que existiré simplemente cuando dicho adquirente co-
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nozca la intenciôn fraudulenta del marido. Esta res­
cision, como todas, es subsidiaria, o sea si la mu­
jer no puede coraponsarse del dano por el otro cami­
no, el de la imputaciôn-colaciôn. Y el adquirente - 
tendra acciôn para exigir del marido la devoluciôn- 
del precio con los intereses, acciôn que, aclara Câ 
mara, solamente podra hacerse efectiva sobre los —  
bienes futures del marido, pues si los tiene sufi—  
cientes en la actualidad no procédé la rescisiôn; y 
si la rescisiôn se plantea después de disuelta la - 
sociedad, podra ejecutarse inmediatomente sobre - - 
aquella perte de los bienes restituidos que haya sj^  
do adjudicada (por sobrante) al marido o a sus here 
deros ( 112)
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GAPITULO qUINTO
EPECTOG DEE MATEIHOEIO CUE AFEGTAN GOEAMENTE A 
EA EUJER.
A s i  c o n o  loF:  e f e c t o s  d e l  n a t r i m o n i o  q u e  a f e c t a n  
s o l a r i , e n t e  a l  n a r i d o  p u e d e n  s e r  c a l i f i c a d o s  d e  e f e c  
t o e  q u e  s i [ - ' n i f i c a n  a n p l i a c i o n  de  r>u c a p a c i d a d  d e  -  
o E r a r ,  en  c a m b i o  l o s  q u e  a f e c t a n  a o l a m e n t e  a l a  mu 
j e r  s e  p u e d e n  c a l i f i c a r  como r e s t r i c t i v e s  de  s u  c a  
p a c i d a d .  A u n  d e s a p a r e c i d a  l a  L i c e n c i a  m a r i t a l ,  q u e  
d a n  a l g u n o s  o t r o s  e f e c t o s  q u e  c o a r t a n  e n  c i e r t o  m_q 
d o  l a  p l e n a  c a p a c i d a d  o i n d e p e n d e n c i a  d e  o o r a r  d e -  
l a  u u j e r , 77 q u e  s o n  l o s  r e l a t i v e s  a s u  v e c i n d a d  c i  
v i l  ; l o s  r e l a t i v e s  a l a s  f a c u l t a d e s  q u e  l e  c c r r e s  
p o n d e n  s o b r e  c i e r t o  c l o s e  de  s u s  b i e n e s  p r o p i o s  ; y  
l o s  r e l a t i v e s  a s u s  f a c u l t a d e s  s o b r e  b i e n e s  g a n a n -  
c i a l e s .  E o s  v e r e m o s  b r e v e r a e n t e .
1 ) E f e c t o s  r e l a t i v e s  a l a  n a c i o n a l i d a d  y  a l a  -  
v e c i n d a d  c i v i l  d e  l a  mu,1 e r  c a s a d a .
- i c e  C a s t r o  n u e  v e c i n d a d  es  " e l  t é r m i n o  a r b i t r a
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rio elegido por el legislador para denominar la - 
■ condicion de la persona que, respecte a las rela- 
ciones jurldicas del estatuto personal, détermina, 
respectivamente, la aplicacion del regimen de las 
disposiciones. especiales del Codigo civil y la de 
coda uno de los regimenes forales". (1)
De arbitrario vemos que califica Castro el ter 
mino vecindad. De modo parecido opina Gonzalez de 
Liria cuando dice "el término no es muy adecuado- 
pues no se basa en la condicion de vecino".(2).
A pesar de esa falta de adecuaciôn, como dice- 
e 1 mismo Gonzalo de Liria de todos los nombres ut^ 
lizados o propuestos es el que se ha impuesto en- 
el dmbito legal. Y asi el nuevo art. 14 (reforma- 
do por decreto de 31 de Mayo de 1.974) lo emplea- 
y dice que "la sujecion al derecho civil comûn o- 
al especial o forai se détermina por la vecindad-
.  _  Il
c i v i l .
Asi pues ha venido el Codigo a terminar con la 
dificultad de encontrar palabra justa para expre- 
sar esa sujecion, que ponla de manifiesto Castro.
(3). Rechazaba Castro la denomiraciôn de "regiona 
lidad" por el grave defecto de su inexactitud, ya
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que no se podia ni puode considérer de condiciôn- 
regional al sometido al Derecho comûn, al Fuero - 
del Bayllo o a las costumbres de Tortosa. Y tras- 
rechazar las frases de "ciudadanla o prOvinciali- 
dad civil", "ciudadanla forai","aforados y no afo
rados" acababa por preferir la de "vecindad ci---
vil" como ha hecho el Codigo.
La sumisiôn a una determinada de las’ varias le 
gislaciones civiles que rigen en Espaha es impor­
tante, por cuanto puede significar variaciôn de - 
capacidad. En la materia que tratamos, de los con 
yuges, no son iguales las normas en cada Eegisla- 
ciôn civil forai y en el Codigo, por ejemplo en—  
tre cônyuges sujetos al derecho especial de Ara—  
gon son posibies las donaciones.(art. 24 Compila—  
ciôn).
La norma que ha venido rigiendo en este punto - 
de vecindad civil ha sido la de la Unidad de la fa 
milia, unidad de familia.que, hasta la reforma de- 
2 de Mayo de 1973, se ‘aplicaba al piano de la Na—  
cionolidad y al de la Vecindad civil. La unidad se 
referia de una parte a los cônyupes, en donde la - 
mujer seguia la condicion del marido, y de otra —
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parte a los liijos no emancipados, que seguîan la- 
condicion de su padre, y en defecto de éste, la _ 
de su madré.
1.1) Supresion del nrincipio de la unidad de ia- 
familia, en orden a... la_nnci onal i.dn.d^
Refiriôndonos solamente a la relaciôn entre —  
conyuges, la unidad en orden a la nacionalidad se 
derivaba de los artîculos 21 y 23 del Codigo en - 
su redacciôn antigua, que establecian con clari—  
dad que la extranjera que centrais matrimonio con 
espafiol adquiria la nacionalidad de su marido; y- 
también que la espanola que casaba con extranjero 
perdia la nacionalidad espanola si adquiria la —  
del marido. Y la unidad en vecindad civilise en—  
contraba en el viejo articule 13 sogûn el cual la 
inujer seguia en esa materia la condicion del mari­
do .
La reforma del Codigo del ano 1973 ha venido a 
romper ese principle de la unidad en cuanto al a^ 
pecto de la nacionalidad; y lo ha dejado vigente- 
en cuanto al aspecto de la vecindfd civil.
En orden a la nacionalidad, los artîculos 21 y
23 hon sido redactados de nuevo. El 21 dice ahora- 
que el conyuge espanol (notese que la redacciôn de 
este articule sigue la llnea que ya he hecho notar 
de hablar de "cônyuge" o de "persona casada", no - 
de mu Jer casada, para reinarcar la equiparaciôn en­
tre marido y mujer), solo perderô su nacionalidad- 
por razones de matrimonio con persona extranjera - 
si adquiere voluntariamente la de dsta. El 23, por 
su parte, sencillamente élimina el casaraiento con- 
extranjero de entre las causas de perdida de la na 
cionalidad espanola.
El fundamento que el Codigo haya tenido para un 
cambio tan importante lo da la Exposiciôn de Moti­
ves de la Ley de reforma. Es curioso leerla.
Dice textualmente :"En materia de nacionalidad- 
de la mujer casada, el Codigo civil aplica en for­
ma rigurosa el llamado principle de la unidad d e ­
là familia. De esta suorte, la mujer que contrae - 
matrimonio adquiere la nacionalidad del marido, —  
-Ivo cuando excepcionaimente el Ordenamiento juri 
dico de este se la niegue". Quien recuerde bien la 
letra del Codigo antes de la reforma de 1973, o —  
relea el texte viejo, podrâ comprobar que el Côdi-
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go  no  d e c I a  o s o  ; e l  v i e j o  a r t i c u l e  23 en  s u  n um é ­
r o  3 ,  como a n t e s  h e  d i c l i o ,  e s t a b l e c i a  e n  m a t e r i a  -
d p é r d i d a  s o l a m e n t e  l a  p ë r è  da  de  l a  n a c i o n a l i ------
d a d  d e  l a  e s p a n o l a  q u e  c o n t r a i a  m a t r i m o n i o  c o n  e x -  
t r a n j e r o ,  " s i  a d q u i r i a  l a  n a c i o n a l i d a d  d e  s u  m a r i ­
d o " .
VVdL v iendo  a l a  E x p o s i c i ô n  d e  M o t i v e s ,  e x n r e s a  -  
e s t a  q u e  e l  p r i n c i p l e  d e  u n i d a d  -de f a m i l i a  p u d o  —  
t o n e r  r a z o n e s  h i s t o r i e n s ,  en é p o c a s  e n  q u e  l a s  c o -  
m u n i d a d e s  n a c i o n a l c s  e r a n  c o m p a r t i m i e n t o s  p o c o  c o -  
m u n i c a d o s  ; p e r o  n o  t i e n e  r o z ô n  d e  s e r  b o y  d i a ,  —  
p o r  l a  m u l t i p l i c a c i o n  d e  l a s  r e l a c i o n e s  i n t e r n a c i q  
l a i e s ,  t a n t o  a e s c a l a  d e  l o s  E s t a d o s  com o d e  l a s  -  
" r s o n a  s , y en e l  d e c i d i d o  t r a n s i t e  b a c i a  c o m u n i —  
a ae on mp<_■ ^ ^ n  1 i  a s ,  " n o  se  v ô  r a z 6 n r>u f i c i e n t o  p a r a  
q u e  u n a  mir<ma f a m i l i a  n o  p u o d a  o s t a r  c o m p u e s t a  —  
p o r  p e r s o n a s  d e  d i f e r e n t e s  n a c i o n a l i d a d e s " ,  c o n c l u  
y e .
L a  e s p a l o l a ,  p u e s ,  s e g û n  e l  a r t i c u l e  2 1 ,  a l  c a -  
a a r s e  c o n  u n  e x t r a n j e p o ,  n o  d e j a  d e  s e r  e s p a n o l a  -  
a u n q u e  l a  L e y  d e  l a  n a c i ô n  d e l  m a r i d o  c o m u n i q u e  -  
a u t o m a t i c a m e n t e  s u  n a c i o n a l i d a d .  E s  p r e c i s e  q u e  -  
v o l u n t a r i a m e n t e  q u i e r a  d e j a r  d e  s e r  e s p a n o l a .  E s  -
ta voluntariedad de la mujer espanola se manifiesn» 
ta por el casamiento y la declaraciôn de voluntad 
consiguiente. No hace falta ningûn otro requisito, 
no son pues exigibles los requisitos para la pér- 
dida voluntaria que senala el art. 22 parrafo se- 
gundo del Codigo civil. Asi lo entiende Sanz Fer­
nande z. (4)
Opinion contraria tiene Diez Picazo, quien re- 
firiéndose a la espanola que casa con extranjero- 
y pierde voluntariamente la nacionalidad dice - 
"Queda asi englobado el supuesto de pérdida de la 
nacionalidad por el cônyuge espanol que se ha ca- 
sado con extranjero en el mas general de la pérd^i 
da de la nacionalidad espanola por adquisiciôn vo 
luntaria de otra nacionalidad extranjera del arti 
culo 22'1g)J^ or lo tanto, segûn Dlez Picazo, los re 
quisitos que exige el articule 22 para perder vo­
luntariamente la nacionalidad espanola son tam---
bien aplicables a la pérdida por matrimonio con - 
persona extranjera (ser mayor de edad o_emancipa- 
do; haber rpsidido en el extranjero très ahos; y- 
en los varones no estar sujeto al servicio mill—  
tar activo o haber obtenido dispensa). Se apoya -
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para esa opinion en el parraio tercero del mismo -, 
articulo 22 cuando dispone que "no podré perderse 
la nacionalidad espanola por adquisiciôri volunta 
ria de otra, incluso por razôn de matrimonio, si 
Esparia se hallare en guerre ". .(6)
Esta opinion no ha sido la aceptada por el Mi 
nisterio de Justicia, que en Hesoluciôn de 25 de
Noviembre de 1973 acuerda no considérer exigi--
bles los requisitos del articulo 22 parrafo 2Q. - 
para la inscripciôn en el Registre civil de la - 
pérdida de la nacionalidad espanola por razôn de 
matrimonio regulada en el articulo 21, pârrafo - 
22. Y es curioso que la Resoluciôn utilice como- 
argumento, aunque para sacar conclusiones total- 
mente opuestas, la misraa frase del articule 22 - 
utilizada por Dlez Picazo, la frase "incluso por 
razôn de matrimonio", empleada para dejar en su_s 
penso la pérdida voluntaria de la nacionalidad - 
cuando Espana se halle en guerra, lo que, dice - 
la Resoluciôn, "ûnicamente tiene sentido si se - 
interpréta a sensu contrario que al repetido su­
puesto de pérdida por razôn de matrimonio no le- 
son aplicables los requisitos exigidos por el pâ
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rrafo 22 del mismo articulo 22",
La falta de unidad para el matrimonio en mate—  
ria de nacionalidad también se refleja en el cam—  
bio de nacionalidad efectuado posteriormente al ma 
trimonio.
Del mismo art. 21 antes citado "el matrimonio - 
por si solo no modifies la nacionalidad de los côn
yuges " résulta que el cambio de nacionalidad-
del marido no se extiende a la mujer, y de igual - 
manera el cambio de la nacionalidad de la mujer —  
aunque se trate de extranjera que se convierte en- 
espafiola no produce efectos en el marido, en ambos
cases ni siquiera la opciôn que senala el pérrafo-
tercero del art. 21 del Codigo civil. Asi resulta-
de la supresion del antiguo n2 cuarto del art. 23-
y se recoge on lo instruccion de la Direccion Gen£ 
ral de los Rogistros y del Notariado de 26 de No—  
viembre de 1973, apartado II.
Es importante senalar que con la reforma ha desa 
parecido el ultimo inciso que tenia el parrafo se- 
gundo del art. 22, en su vieja redacciôn que expre 
samente prohibia a la mujer espariola casada adqui- 
rir por si sola voluntariamente otra nacionalidad-
a inenos de que estuviera separada legalmente. 0 - ' 
sea hoy dia cualquiera que sea su situacion matri 
monial la mujer casada puede camhiar de nacional^ 
dad voluntariamente, 7/ sin consentimiento del ma­
rido .
Es también de notar que al haber suprimido la- 
pérdida en la mujer casada de la nacionalidad es­
pariola por casarse con extranjero, si segûn la Le 
gislaciôn de éste, la espanola adquiera de pleno- 
derecho su nacionalidad, se producirâ para ella,- 
necesariamente, la situacion de doble nacionali—  
dad.
].,ibLlûlDj"enimiento del principio de la unidad de 
3 'i familia en orden a la vecindad civil.
El principio de la unidad, en materia de vecin 
dad civil, no ha sido modificado por la reforma - 
de 1973. Sigue vigente. Ya no esté declarado en - 
el articule 13, porque la reforma del Titulo Pre- 
liminar de 31 de Mayo de 197^ lo pasô al articulo 
14; este articulo 14, mûs t cnico que antes, co—  
mienza por aclarar que la vecindad civil es la —  
que détermina la sujeciôn al derecho civil comûn-
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o al especial o forai. Y en su punto 4, dice : "La 
mujer casada seguirâ la condicion del marido, y —  
los hijos..."
No hay explicaciôn en la Exposiciôn de Motivos- 
de la Ley de reforma de por que se considéra anti- 
cuado el principio de la unidad en materia de na—  
cionalidad, y no en materia de vecindad civil.
Garcia Cantero y Castân Vazquez, (7) dicen que- 
la nacionalidad es materia que participa de 1 Dere­
cho pûblico, mientras que la vecindad es puramente 
de Derecho privado; "en la primera puede ser nece- 
saria la diferencia de nacionalidad entre los côn- 
yuges para el ejercicio de derechos politicos o la 
borales, mientras que en la segunda los derechos - 
ejercitables pertenecen a la esfera del Derecho ci. 
vil". Por eso encuentran justificado que haya dos- 
regimenes diferentes.
Si la mujer casada sigue —  la condiciôn del ma 
rido, si va variada su vecindad civil por causa de 
su matrimonio, surge unevitablemente la pregunta -
de qué ocurre en caso de disoluciôn del matrimo---
nio, si récupéra o no su velndad de soltera,
Entiende Castro que no. "El art. 13 (se refiere
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a la numeraciôn anterior a 1974, hoy es el 14) de_s* 
conoce la recuperaciôn de la vecindad". (8).
En nota a pie de pégina explica esta opiniôn di 
ciendo que los supuestos de adquisiciôn de vecin—  
dad establecidos por el art. 15 no cabe ampliarlos, 
2" que no se facilita la recuperaciôn de la vecin—
3 e/ f
cod como si que/hacia para la espanola que habia - 
perdido la nacionalidad por matrimonio en el anti­
guo art. 25, por no existir el interés de facili—  
uar la vuelta a la patria, y en cambio desconfiar- 
de los carabios bruscos de vecindad.
En la misma nota cita Castro a Corbella y a Coll 
como contrarios a esta opiniôn, segûn ellos séria 
aplicable por analogia el antiguo art. 22 del Côdi 
go civil (de recuperaciôn de la nacionalidad) y po 
cria la viuda recuperar su antigua vecindad por —  
simple declaraciôn ante el encargado del Registro- 
ce su domicilio.
Gonzalo de Liria cita como asimismo contrarios- 
s la opiniôn de Castro a Ogayar, Balbontin y Simo- 
Santonja, segûn ellos no hace falta tiempo ninguno 
ce residencia para que la viuda récupéré la vecin­
dad, sino tan solo su manifestaciôn de voluntad an
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te el Encargado del Registre Civil. Esta es tam—  • 
bien la opinion del mismo Gonzalo de Liria,(9)
Se plantea en este punto la cuestiôn siguien—  
te. El articulo 15 del Codigo dice que "la adqui­
siciôn de la nacionalidad espanola iieva apareja- 
da la vecindad civil comûn, a raenos que el extran 
jero residiere en un territorio de derecho espe—  
cial o forai durante el tiempo necesario para ga-
narla segûn el articulo anterior, y en el expe--
diente de nacionalidad hubiere optado por la ve—  
c.indad forai o especial".
Ha venido el Côdigo a resolver en sentido ne­
gative la vieja disputa de si el extranjero que - 
se hace espanol por residencia en un territorio - 
forai adquiria a la vez que la nacionalidad espa- 
hola la vecindad forai correspondiente.(10). Pero 
provoca esta otra cuestiôn:la de si la extranjera 
que casa con espanol aforado y viene de su pais,- 
aunque en el expediente de nacionalidad opte por- 
1- sumisiôn a la legisïaciôn forai de su marido,- 
adquiere esa vecindad civil, o no la adquiere por 
faltarle la residencia durante el tiempo que mar- 
ca el articulo 14, pues como digo se supone que-
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acaba de llegar a Espana.
El articulo 15 del C.c. no contempla expresamen 
te ese supuesto. El articulo 15 solamente contem­
pla la adquisiciôn de la vecindad civil aforada me 
el/
diante/requisito de la residencia.
Creo por. eso que el supuesto en que la persona- 
extranjera-adquiera la nacionalidad espanola, no - 
por residencia, sino por matrimonio queda fuera del 
requisite de residencia del art. 15» A la extranje 
ra que casa con espanol le seré aplicable el art.- 
14, n2 4 segûn el cual seguirâ la condiciôn de su- 
marido. Este art. 14 senala los tiempos de residen 
cia necesarios para ganar vecindad civil segûn los 
cases; para los del nQ I del parrafo 5, dos anos;- 
para los del n2 II del parrafo 5, diez anos; pera- 
los del parrafo 4 (casamiento) ningûn tiempo de re 
sidencia. A la extranjera que casa con espanol af£ 
rado le bastard adquirir la nacionalidad espanola- 
de modo voluntario, como ordena el art. 21 del Cô­
digo civil, y dentro *del expediente de adquisi----
ciôn optar por la vecindad foral de su marido, co­
mo quiere el art. 15.
No necesitarâ residir previamente en el territo
15
rio aforado.
Queda la cuestiôn de que la extranjera que ca­
se con aforado, en el expediente de adquisiciôn -
de nacionalidad no opte por ninguna veôindad ci—
vil concreta, u opte por Vecindad civil distinta- 
de la que tenga su marido.
Por las razones antes dichas, o sea si conside 
remos que el caso del matrimonio no esta dentro -
de la norma del art. 15, sino de la del art. 14,-
cuatro, parece que la conclusiôn es la de que tam 
bien en estos casos la mujer adquiriré la vecin—  
dad foral de su marido, puesto que ese punto cua- 
tro es imperative : "la mujer casada seguirâ...."
Aunque lo lôgico es que en el expediente para- 
la adquisiciôn de la nacionalidad espanola se le- 
exiga que opte por la vecindad civil de su marido, 
para poder tramitar dicho expediente conforme el- 
art. 14.
Otro punto interesante es el de si la mujer ca 
sada seguirâ la condiciôn de su marido en todas - 
las circunstancias o quedarâ eximido en algunos - 
cases.
El art. 14 no hace ninguna distinciôn, pero es
licito plantearse la pregunta de si la mujer casa 
da tendrâ que seguir con la misma vecindad en el- 
caso en que su marido estuviese por ejemplo inca- 
pacitado.
En aquellos supuestos en que se transmite a la 
mujer la administraciôn de los bienes del consor- 
cio, el art. 1.442 establece que la mujer tendrâ- 
idénticas facultades y responsabilidad que el ma­
rido cuando la ejerce; aunque ese articulo se re­
fiere a la gestion de los bienes, senala el espi 
ritu de la Ley, que trata de igualar a marido y - 
mujer cuando las circunstancias asi lo exijan,
Volviendo al caso planteado, si el marido esté 
declarado incapaz,por ejemplo,por enajenaciôn men 
tal, y tiene vecindad comûn habria que admitir —  
que su mujer, si se traslada a Barcelona'para fi- 
jar residencia alli, acogiendose al art. 58 y cum 
pie con los requisitos exigidos por la Ley (art.- 
14), ganase vecindad catalana; no solo ella, sino 
que en cuanto ejercite la patria potestad de los- 
hijos comunes también la gananén. En cuanto al ma 
rido incapaz la conclusion lôgica séria que tam—  
bién ganaré la vecindad foral catalana.
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2 )  E f e c  t o  r e l a t i v o f ,  a I n n  f n c u l  \ d o n  d e  l a  m u -  
,1 e r  en c u a n t o  a s u n  b i o n e n  p r o p i o s .
E s t a  m a t e r i a  ha s u f r i d o  u n a  fuerbe nodificaci o n  
c o n  l a  r e f o r m a  d e  1 9 7 5 ,  a l  s u p r i m e r  la l i c e n c i a  ma 
r i t a l .  P e r o  a u n  a e i ,  y  h a b i e n d o  s i n  d u d a  m e j o r a d o -  
l a  s i t u a c i o n  d e  l a  m u j e r ,  s i g u e  e s t a  c o n  a l g u n a s  -  
r e s t r i c c i o n e s  a su c a p a c i d a d ,  q u e  mas t é c n i c o  s e —
r i a  l l a m a r  r e s t r i c c i o n e s  a s u  p o d e r  d e  d i s p o s i --------
c i ô n .
C o n v i e n e  d i s t i n g u i r  en  o r d e n  a l o s  b i e n e s  p a r a -  
f e r n a l e s  j  a l o s  b i e n e s  d o t a l e s .
2 . 1 )  En c u a n t o  a b i e n e s  p a r a f e r n a l e s .
2 u j  e n  s î n t e s i s ,  es  d e  r e c o r d e r  q u e  en  l a  l e g i s
l a c i o n  a n t e r i o r  a l a  r e f o r m a ,  l a  m u j e r  c a s a d a  t e —
n i a  en  c u a n t o  a s u s  p a r a f e r n a l e s , l a  a d m i n i s t r a ------
c i o n ,  a n o  s e r  q u e  l a  h u b i e r a  e n t r e g a d o  a l  m a r i d o ,  
( a r t .  1 . 5 8 4  C . c . )  ; y  n o  p o d i a ,  s i n  l i c e n c i a  d e l  -  
m a r i d o  e n a j e n a r ,  g r a v b r  n i  h i p o t e c a r  e s o s  b i e n e s  -  
p a r a f e r n a l e s , n i  c o m p a r e c e r  e n  j u i c i o  p a r a  l i t i g a r ^  
s o b r e  e l l o s  ( a r t .  1 . 5 8 7  a n t i g u o  d e l  C . c . )
P o r  l a  r e f o r m a  d e  1 9 7 5  n o  s e  a l t e r a  e l  t e x t o  —
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del articulo 1.584 ; pero se modifies el 1.58? que 
pana a entabléeor : "La mujer puede disponer por - 
si s6la de los bienes parafernales, sin perjuicio- 
de lo dispuesto en el articulo 61 de este, Codigo"•
En cuanto a la administraciôn, el poder adminia 
trar que tenia la mujer, sigue, diriamos que refor 
zado o aclarado porque al no necesitar licencia ma 
rital en general, no caben las dudas de si ciertos 
actos de administraciôn necesitaban licencia.
También se puede afirmar que en general la mu—
jer puede recuperar cuando quiera la administra---
ciôn entregada al marido.
oi lo fué en acto distinto de las capitulacio- 
nes, porque el marido es un apoderado, j como tal- 
revocable. Résulta del nuevo articulo 1.585, J mâs 
claramente de los arts. 1.589 y 1.591 que se remi 
ten para ese caso a las reglas del mandate.
Si la administraciôn se entregô en capitulacio- 
nes, la actual mutabilidad de estas capitulaciones 
permite nuevo pacto que deje sin efecto la admini^ 
traciôn entregada.
Otra cosa es que, pactada en capitulaciones la-
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administraciôn, pueda dejarla sin efecto la mujer,“ 
unilateralmente. Habrâ que cumplir el pacto, que - 
constituirâ una de las varias restricciones a la - 
capacidad, nacida de la voluntad de los cônyuges - 
manifestada en capitulaciones matrimoniales, grupo 
de restricciones al que he dedicado una parte de - 
este trabajo.
Esta situacion que acabo de exponer no era asi- 
antes de la Reforma de 1975* La doctrina solia di^ 
tinguir entre administraciôn entregada en capitula 
clones y la entregada posteriormente por escritura 
ante Notario.
En el primer caso era irrevocable por ser enton 
ces irrevocables las capitulaciones (art. 1.520 G. 
c.), y para su devoluciôn habia que atenerse al - 
art. 1.591 que disponia su procedencia solamente - 
"en los mismoS casos y en la propia forma que la - 
de los bienes dotales inestimados".
En el segundo caso hubo diversidad de opiniones. 
Para Sanz Pernândez (il), tal entrega de administra, 
ciôn no podia ser revocada por la mujer, dados los- 
términos del art. 1591 del Côdigo. Este articulo e^ 
timaba Sanz que era de aplicaciôn inderogable. El -
161
art. 1 .591 nos reinitia al art. 1.565, y éste sola­
mente permitia la devoluciôn por disoluciôn o nuli 
dad del matrimonio, por transferir a la mujer la - 
administraciôn de sus bienes, o por decreto de los 
Tribunales ; nunca por voluntad de la mujer.
Castân (12) no veia en cambio ningûn problema - 
en que la mujer recuperara o revocara la adminis—  
traciôn de sus parafernales, pues, decia, "no hay- 
disposiciôn legal que impida a la mujer recobrar - 
su derecho", salvo claro es - que en la entrega - 
hubiera habido pacto sobre plazos o condiciones, - 
pues en estos casos, seguia diciendo, "habrân de - 
aplicarse las reglas générales de las obligaciones 
y centrâtes". Lg opiniôn de Castân fué seguida por 
Burôn (15), Bonet (14) y Borrell (15).
Lacruz y Sancho Rebullida (16) decian que "so—  
bre la base del art. 1.591 cabria mantener la irre 
vocabilidad de toda entrega que no comporte estipy 
laciôn en contrario, puesto que tal precepto, sin- 
distinciôn, somete la restituciôn de los parafern^ 
les entregados al régimen de la dote inestimada" • 
Pero ahaden, se puede concluir que de acuerdo con- 
nuesto Derecho histôrico, que preveia la entrega -
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del senorio al marido mientras durase el matrimonioJ 
la mujer podrâ pedir la devoluciôn de los pareferna- 
les también cuando en la propia escritura de entrega
se haya reservado la facultad de pedir la restitu---
ciôn".
A estas dos situaciones hay que ahadir una terce- 
ra, muchas veces pasada por acto por la doctrina, o sea 
el simple otorgamiento de poder al marido para que - 
administre los bienes parafernales. Esta situaciôn - 
es muy diferente de la entrega formal bajo fé de No­
tario. Lomo dice Gâmara "la entrega requiere una de­
claraciôn en tal sentido, la recepciôn o aceptaciôn- 
del marido, y la determinaciôn de los bienes cuya ad 
ministraciôn se transfiere, requisite éste ultimo n& 
cesario, parece, para que pueda entenderse efectuada 
la entrega aunque sea en forma "ficta" o instrumen—  
tal. No puede presumirse en la mujer que solamente - 
concede a su esposo un poder general de administra—  
ciôn, e incluso de disposiciôn, la voluntad de despjQ
I4
jarse ella misma de la facultad de administrer, que- 
es cabalmente la consecuencia que se sigue de la en­
trega bajo fé de Notario, a que se refiere el artîcii 
lo 1.584, y que constituye a los parafernales en si-
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tuaciôn no idêntica, pero si bastante similar, a la 
de los bienes dotales inestimados. A mi juicio, -si 
gue diciendo Gâmara- la doctrina no matiza suficieja 
temente esta distinciôn cuando se refiere tan solo- 
a la administraciôn de los parafernales encomendada
tacitamente al marido, siendo asi que, en mi opi---
niôn, es perfectamente posible que la administra---
ciôn se confie expresamente ^1 esposo, sin que ésta 
administraciôn implique entrega de los parafernales, 
en el sentido estricto y riguroso que la expresiôn- 
tiene en el articulo 1.584", (17)
Después de la Reforma sigue vigente la duda que­
en orden a la administraciôn se planteaba, de si la 
mujer era verdaderamente administradora de sus para 
fernales, porque, se decia ; ^os frutos o productos 
de esa administraciôn son gananciales, y debe entre 
garlos al marido. Es una administradora, se aclara- 
ba, que no puede disponer del producto de su admi—  
nistraciôn. Si acaso se anadia es una administrado- 
ra equiparada al administrador de bienes ajenos ; - 
no un administrador en bienes propios como lo son - 
los parafernales,
Aunque encierra buena parte de verdad, esa expo-
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slciôn es exagerada. La mujer tiene lo administra* 
ciôn de sus parafernales, y puede por lo tanto, - 
con entera libertad, decidir sobre todo lo concer 
niente a la administraciôn, por ejemplo, sobre la 
clase de cultive y forma de realizarlo, sobre si­
se arrienda o no, sobre los gastos de conserva---
ciôn, etc. Son cuestiones de gran importancia pa­
ra el patrimonio, sobre las que el marido no pue­
de intervenir. Los frutos que debe entregar la mu 
jer son los liquides, y esté obligada o entregar- 
los; quiere ésto decir que ni el marido puede per 
cibirlos directamente, ni puede exigirlos sin que 
la mujer detraiga de ellos todo lo necesario para 
la conservaciôn de los bienes y los gastos de la- 
administraciôn. (18). Sobre esta materia ya he he 
cho olgunas indicaciones, en el capitule anterior 
al hablar de las facultades del marido sobre los- 
parafernales.
Como dije en dicho lugar el marido no tiene una 
libre disposiciôn de es'os productos liquides. Los- 
recibe para atender a las cargas del matrimonio, y 
también para pagar sus obligaciones personales - - 
cuando se pruebe que redundaron en provecho de la-
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familia (arts. 1385 y 1585 del C.c.).
Estos dos preceptos no han sido modificados en 
la reforma de 1975. Ha sido modificado en cambio- 
el 1.388 que disponia que cuando los parafernales 
cuya administraciôn se réserva la mujer consistén 
en metâlico o efectos pûblicos o muebles precio—  
SOS, el marido tendré derecho a exigir que sean - 
depositados o invertidos en termines que hagan im 
posible la enajenaciôn o pignoraciôn sin su con—  
sentimiento. Ha sido modificado para suprimir to—  
talmente esa restricciôn que la mujer ténia; lo - 
que refuerza mâs su carâcter y facultades de adm^ 
nistradora.
Cuanto va dicho en orden a la administraciôn - 
es aûn més claro si en vez de régir el sistema de 
gananciales rige el de separaciôn. En tal caso la 
mujer administra sus bienes, y solamente esta - - 
obligada a contribuir al levantamiento de los gas 
tos o cargas del matrimonio en la forma que ten—  
gan convenido o en prôporciôn a su fortuna.(art.- 
1435)
En orden a la disposiciôn de los bienes para—
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females, la reforma ha introducido una gran no- • 
vedad: ha suprimido la licencia marital en gene­
ral, y concretomente en el citado articulo 1387- 
en cuando los bienes parafernales. Dispone ahora 
ese precepto que "puede disponer por si sola" —  
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo Si­
de éste Codigo, precepto que se refiere a la mu­
jer menor de edad, y que ya ha sido examinado en 
otra parte de este trabajo.
No tiene, pues la mujer restricciôn ninguna - 
en su actuar juridico sobre los bienes paraferna 
les en orden a su disposiciôn, gravâmen o enaje­
naciôn. Lo cual es en cierto modo un contrasenti 
do, pues para lo menos, la administraciôn, tie­
ne el deber de entregar los productos liquides - 
al marido; mientras que para lo més, la enajena­
ciôn, no tiene deber ninguno ni hay ningûn con—  
trol del marido.
Esa falta de intervenciôn del marido a tenor- 
del articulo 1387 del Côdigo, es probablemente - 
una falta de armonia del articulo del mismo Côd^ 
go. Antes de la reforma, ese precepto sujetaba a 
la mujer a la licencia marital, con lo que encajaba
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con el articulo 59 del Codigo que concede al mari» 
do la administration de los bienes de la sociedad 
conyugal. El marido administrador cuenta con unos 
ingresos, parte de los cuales proceden de los bie 
nes parafernales, y conforme a ellos marca el te­
nor de vida de la familia y concretamente del ma- 
trimonio. Antes de la reforma no se le privaba de 
esos ingresos, normalmente, sin su consentimiento 
ya que era précisa la licencia marital para que - 
la mujer enajenase sus bienes 6 efectuara en - —  
ellos alteraciones substanciales. Después de la - 
reforma, al hacer desaparecer la licencia marital 
y dejar sin embargo en el articulo 59 la misma —  
afirmaciôn de que el marido es el administrador - 
de la sociedad conyugal, esta administraciôn que- 
da un tanto en entredicho. Mal puede contar el ma 
rido con los ingresos de los porafernales, si la- 
esposa los puede enajenar libremente, y libremen- 
te puede transformer un fundo productivo o un pa- 
quete de buenos valores de renta, en una joya - - 
que, por mucho que luzca, es improductive.
En orden a la disposiciôn efectuada por la mu­
jer de sus parafernales, el art. 1587 reformado -
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hace una referenda al art. 61 del mismo Codigo,- 
o sea, recuerda que si la mujer es menor de edad, 
necesitarâ para cierto actos, los que el mismo - 
art. 61 senala, el complemento de capacidad que - 
signifies el consentimiento de su padre, madre, o 
tutor.
Esta referencia es inutil. Ann cuando no se hu 
biese hecho, habrîa que cumplir lo que ordena el- 
art. 61. Notese que en materia de administraciôn- 
el art. 1584 no se remite al art. 60, que cuando- 
la mujer es menor de dieciocho anos también exige 
para ella el complemento de capacidad del dicho - 
consentimiento de su padre, madre o tutor.
i^arece que esta inûtil referencia al art. 61 - 
esta puesta para resolver la vieja discusiôn doc­
trinal que todo estudiante podia leer en las pagi 
nas del viejo Castan, sobre si la mujer menor de­
eded podia enajenar sus parafernales tan solo con 
la licencia de su marido o necesitaba también la­
de su padre, madre o «butor. Por sobradamente cono 
cida, me excuso de repetirla aqui. (19)
Para acabar con estas indicaciones sobre la en£ 
jenaciôn de parafernales y la Reforma de 1975 se -
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hace precise indicar que también ha side reforma-* 
do en su redacciôn el art. 1.390 del Codigo civil.
Antes de la Reforma decia que "la enajenacion - 
de los bienes parafernales dé derecho a la mujer - 
para exigir la constitucion de hipoteca por el im­
porte del precio que el marido hubiese recibido. - 
Tanto el marido como la mujer podran, en su caso,- 
ejercer respecte del precio de la venta el derecho 
que les otorga los arts. 1.384 y 1.388".
La actual redacciôn dice "la enajenacion de los 
bienes parafernales da derecho a la mujer para exi 
gir la constitucion de hipoteca por el importe del 
precio, si lo hubiera entregado al marido".
La frase de esta nueva redacciôn "si lo hubiere 
entregado al marido", gramaticalmente es clara. Se 
refiere al importe del precio.. Es ese importe el- 
que, si lo entrega al marido, o no lo entrega, ori 
gina en la mujer o no, el derecho de exigir de su- 
marido la constituciôn de la hipoteca. Nada influ- 
ye el que los bienes parafernales enajenados estu- 
vieran o no previamente entregados al marido. En - 
este mismo sentido se pronuncia Sanz Fernéndez. —
(2u;
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En resumen se puede decir :
Se mantiene el régimen anterior a la Reforma - 
en cuanto a la determinaciôn de que bienes son pë 
rafernales y de que el dominio de éstos correspon 
de a la mujer; no han sido modificados los arts.-
1381 y 1382.
Se mantiene también el régimen anterior en - - 
cuanto a calificar de gananciales los frutos de- 
los bienes parafernales y estar afectos a levan—  
tar las cargos del matrimonio, no pudiendo hacer- 
se efectiva sobre ellos las obligaciones persona- 
les del marido, a menos que se pruebe que redunda 
ron en provecho de la familia; pues tampoco han - 
sido modificados los arts. 1385, 1386 y 1401 n@ 3 
del Codigo civil.
Se mantiene asî mismo el régimen anterior en - 
cuanto a la administraciôn que correspondla y si- 
gue correspondiendo a la mujer, si bien ahora con 
algûn pequeno incremento de las facultades de la- 
mu jer, por la reforma" de los arts. 1388 y 1391 —  
que acabamos de examiner.
Y varia sustancialmente el régimen en cuanto a 
la enajenaciôn, por haberse suprimido la licencia
marital.
2.2) En cuanto a los bienes dotales.
Distinta de los parafernales es la situaciôn de 
la mujer en cuanto a los bienes dotales. Me refie- 
ro exclusivamente a los dotales inestimados, pues- 
solamente éstos son los que quedan propiedad de la 
mujer casada.
No hablamos aqui de la enajenaciôn de los bie—
nes de la dote estimada, porque, dada su régula---
ciôn legal, funciona como bienes privatives del ma 
rido.
Sobre los bienes de la dote inestimada el mari­
do es administrador y usufructuario (art. 1.557 C . 
c.). No, puede, pues, la mujer efectuar ningûn ac­
te de administraciôn sobre esos bienes. Situaciôn- 
completamente diferente que respecte de los para—  
females.
No vamos a entrar en el estudio de las faculta­
des del marido, pues fcuando hemos visto la influen 
cia del matrimonio en cuanto a la capacidad del m& 
rido he hecho ya unas indicaciones al respecte, —  
concretamente sus facultades en orden a la adminis
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traciôn y usufructo de la dote inestimada.
Alll se ha visto que el marido tiene un derecho 
especial que excede de un simple derecho de admi—  
nistraciôn y de usufructo.
Consecuencia de ser as! es que también es espe­
cial el derecho de la mujer sobre esos mismos bie­
nes. No es UTB nudo propietaria normal, que pueda - 
transmitir su nuda propiedad sin contar con el usy 
fructuario . El articulo 1.561 del Côdigo dispone- 
que "la mujer puede enajenar, gravar e hipotecar - 
los bienes de la dote inestimada, con consentimieji 
to de su marido".
Es ésta una clara restricciôn de la facultad de 
obrar de la mujer casada.'Ciertamente no es en rea 
lidad régla de capacidad, sino falta de poder dis­
positive. El Côdigo niega esa facultad a la mujer, 
y le exige el consentimiento del marido.
1
Con ésta redacciôn el Côdigo ha eliminado parte 
de los problèmes que la redacciôn anterior presen- 
taba. Decia antes el mismo articulo 1.561 que "la- 
mujer puede enajenar, gravar e hipotecar los bie—  
nes de la dote inestimada, si fuese mayor de edad, 
con licencia de su marido, y si fuese menor, con -
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licencia judicial e intervenciôn de las personas se 
naladas en el articulo 1.552”.
La antigua redacciôn diô lugar a algunos proble- 
mas, de los que entresaco très :
Pué el primero el de si se trataba de una verda- 
dera licencia o se trataba de un consentimiento que 
el marido diera sobre derechos propios. La cuestiôn 
va ligada a la naturaleza del derecho que el marido 
tiene sobre los bienes de la dote inestimada. Este- 
derecho es, segun la opiniôn mâs aceptada hoy dia,- 
un derecho especial, algo de mas entidad que la me- 
ra suma de administraciôn y usufructo de que nos ha 
bla el articulo 1.557 del Côdigo civil. Asi lo he—  
mos ya expuesto en otra parte de este trabajo (21). 
En consecuencia se entendia que aunque el Côdigo em 
pleara 1^ palabra licencia, en realidad habia un —  
verdadero consentimiento sobre derecho propio. Asi­
le indicaba Lacruz (22). También en este sentido —  
Sanz Fernândez, (25)
«
El segundo problems muy discutido, fué el de si- 
siendo la mujer menor de edad, hacia falta el con—  
sentimiento, o como dice el Côdigo la licencia, del 
marido, ya que en su vieja redacciôn el articulo —
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1.361 solamente nombraba al marido y su licencia pa 
ra el caso de que la mujer fuera mayor de edad. La 
opiniôn se inclinô por exigir la licencia del mari­
do, y Castân nos resume las razones diciendo : "a)- 
Porque no bay razôn para prescindir de la licencia- 
marital en el caso de que la mujer sea menor, si es 
necesaria cuando es mayor, b) Porque la licencia es
:
un derecho del marido como administrador y gestor - 
de los intereses de la familia. Y c ) Porque la exi­
ge en general el articulo 61”. (24)
El tercer punto discutible fué si la necesidad - 
de la licencia del marido era absoluta o nô. Es de­
cir, si cabia aplicar a este articulo 1.361 la habi 
litaciôn judicial o licencia judicial supletoria de 
la marital que existia en el -Derecho anterior a la- 
reforma. La soluciôn también habia de encontrarse - 
en la naturaleza del derecho del marido. Siendo és- 
te un derecho patrimonial, propio, sui generis, no
se puede suplir su consentimiento. Por lo que no p&
«
rece fuera posible sustituirlo por la licencia judl 
cial supletoria. Asi lo expresa Pérez Sanz (25) y - 
Sanz Fernândez. (26)
El nuevo texto del art. 1.361 dice ”La mujer pue
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de enajenar, gravar e hipotecar los hienes de la — 
dote inestimada, con consentimiento de su marido.
Si los enajenare, Itendrâ el marido obligaciôn - 
de constituir hipoteca, del propio modo y con igua 
les condiciones que respecte a los bienes de la dû 
te estimada", Sustituye la palabra licencia por la 
de consentimiento, cosa acertada, porque el conseja 
timiento se presta a una persona capaz, si rêvés 
que la licencia que se concede a una incapaz, y e% 
presa con mayor exactitud que se refiere a un dere 
cho propio.
Este precepto fué objeto de una original discu­
siôn parlamentaria contada con gracia por Lacruz - 
(2 7). Algûn Procurador en su ânimo de liberar a la 
mujer casada de cualquier necesidad de licencia pi 
diô que se eliminara tanto en relaciôn con la dote 
estimada, como con la inestimada, sin darse cuenta 
que los bienes de la dote estimada son propiedad - 
(salvo la hipoteca legal, en su caso) del marido.
El nuevo texto del art. I.36I del Côdigo, si —  
bien ha eliminado problemas de la redacciôn ante­
rior, y aunque es digno de alabanza, ofi?ece tam---
bién materia para plantear alguna cuestiôn.
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a) Capacidad
La primera se refiere a la capacidad.
No contiene el nuevo texto referencia ninguna a 
la mujer menor de edad. La doctrina entiende que - 
no son précisas reglas dentro de este precepto por 
que basta atenerse a las réglas générales de capa­
cidad. Asi Castén Vazquez y Garcia Cantero (28) di 
cen "que si el nuevo art. 1.361 ha prescindido del 
supuesto de la menor edad de la mujer, ello se ha- 
debido a que ya se encuentra regulado con caracter 
general por el articulo 61".
Aclarando a continuaciôn que este sistema resuJL 
tante es menos complicado que el anterior a la Re­
forma puesto que hoy se prescinds de la licencia - 
judicial y de la intervenciôn supletoria del protu 
tor, del Consejo de Familia o de cualquiera de sus 
Vocales.
También Sanz Fernândez expresa que "es évidente 
que hab%& de acudirse, a las normas générales conte 
nidas en los arts. 60 y 61 y con arreglo a ellas - 
la mujer necesitarâ, ademâs del consentimiento del 
marido, el del padre, madre o tutor, sin que haya- 
lugar a distinciôn de ninguna clase por ser ella -
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mayor o menor de dieciocho anos".(29)
Estas opiniones no distinguen a qué bienes se 
refiere la enajenaciôn. El art. 1361 no distin—  
gue y por lo tanto en principle es aplicable a - 
toda clase de bienes. Asi lo afirma Sanz Fernân­
dez (30), y también Castan y Garcia Cantero (31); 
perfilando que en cuanto a los bienes muebles es 
aplicable excepto a los bienes dotales muebles - 
mencionados expresamente en el Côdigo, o sea los 
del art. 1359 que enseguida veremos.
Creo que la aplicaciôn de los arts. 60 y 61 - 
ha de efectuarse solamente para aquellas enajena 
clones que se refieran a bienes inmuebles, y que 
por lo tanto la mujer menor de edad podré enaje­
nar bienes muebles de su dote inestimada, no com 
prendidos en el régimen especial del art. 1359,- 
(ej.: joyas, véhicules, participaciones en’socie 
dades de responsabilidad limitada, etc.) sin que 
intervengan su padre, madre o tutor y solamente- 
con el consentimiento de su marido. Esta es la 
opiniôn de Castan y Garcia Cantero, aunque y ad 
vierten, al iniciar su frase "acaso pudier t pensar 
se" que no estân muy sqguros (32).
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En el supuesto de que el marido ses menor de 
edad cabe la duda de si podrâ dar el consenti—  
miento por si mismo o necesitarâ a su vez el —- 
consentimiento complenentario de su padre, ma—  
dre o tutor.
Hemos visto ya el problems al hablar de los- 
emancipados por matrimonio y de los actos juri- 
dicos que pueden o no pueden realizar. Y alli - 
hemos dado como mâs segura la opiniôn de que —  
siendo menor de edad el marido precisaré el corn 
plemento de capacidad o consentimiento de su pa 
dre, madre o tutor, aunque hemos de hacer aqui- 
la aclaraciôn de que tal exigencia solamente le 
serâ cuando la enajenaciôn verse sobre bienes - 
inmuebles.
La razôn de esta postura esté, como alli se- 
dijo, en la naturaleza del derecho que el mari­
do tiene en .los bienes de la dote inestimada. - 
Ya lo hemos repetido, es un derecho propio, hay 
una codisposiciôn, pbr lo tanto si es menor, y- 
codispone respecto de inmuebles necesita el corn 
plemento de capacidad dicho.
Sanz Fernândez afirma, sencillamente que "si
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fuera menor de edad (el marido) seré necesario el 
consentimiento del padre, madre o tutor (arts. 60 
y 61)"pero no lo refiere al caso de inmuebles. —
(55)
Sanz Fernândez pone el fundaments de su exigen 
cia, en la naturaleza del derecho, en la codispo­
siciôn.
Castân y Garcia Cantero también creen necesa—  
rio el complemento de capacidad para el marido me 
nor de edad a pesar de que la mujer es la que dis 
pone y que es aplicable al art. 65 del Côdigo ci­
vil. Y creen necesario tal complemento, porque —  
asi se exigia antes, porque asi lo déclaré la - - 
sentencia de 1 Tribunal Supremo de 3 de Marzo de - 
1911 y por "la finalidad que el legislador atribu
ye ahora al consentimiento marital  ya que se
trata de un acto de disposiciôn", razôn esta ûlti 
ma en perfecta linea con los otros autores y con- 
$1 opiniôn, pero que entiendo contradictoria con 
la posible aplicaciôn'del art. 65.(35 bis)
b) Clase de bienes.
Ya hemos anticipado la opiniôn de que el art.-
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1361 se refiere a bienes muebles e inmuebles. Asi 
Sanz Fernândez (34), Castân y Garcia Cantero (33)• 
Como hemos indicado hay en el Côdigo Civil - - 
unas normas especiales en cuanto a determinadas - 
clases de bienes muebles. Son las contenidas en - 
el art. 1339 que dice asi "No obstante lo dispues 
to en los dos articulos anterioreg el marido que- 
reciba en dote estimada o inestimada efectos pu—  
blicos, valores cotizables o bienes fungibles y- 
no los hubiese asegurado, con hipoteca, podrâ, —  
sin embargo, sustituirlos por otros equivalentes- 
con consentimiento de la mujer, si este fuese ma­
yor de edad y con el de las personas a que se re­
fiere el articulo 1332 si fuese menor.
También podrâ enajenarlos con consentimiento - 
de la mujer, y en su caso, de las personas antes- 
enunciadas a condiciôn de invertir su importe en- 
otros bienes,, valores o derechos igualmente segu 
ros ".
Advierte Lacruz qiie la referencia del art. 1339 
no es a los dos arts, inmediatamente anteriores - 
sino a los arts. 1333 y 1336, pues de otro modo - 
no tendria sentido.(36).
Lo primero que se advierte en el art. 1339 es-
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una inversiôn de los terminos respecto del art. - 
1361. En éste segûn su letra la mujer enajena con 
consentimiento del marido. En el art. 1339 es el- 
marido el que "sustituye" y hasta "enajena" los - 
bienes, en ambos casos con consentimiento de la *r 
mujer. La cuestiôn podrla tener gran importancia- 
si a estos consentimientos, el del marido en el- 
1361 o el de la mujer en el art. 1339 les fuese -
aplicable el art. 65 del Côdigo Civil. Si lo fue­
ra , en este art. 1339, y refiriéndonos exclusiva­
mente a los bienes en ese precepto contemplados - 
que tengan la condiciôn de dote inestimada, nos - 
encontrariamos con enajenaciôn hecha por quien no 
era titular de los bienes : el marido.
Pero, como ya hemos indicado y reiteraremos —  
luego, parece mâs segura la ppiniôn de no ser —
aplicable el art. 63 del Côdigo civil, por estar-
eh presencia de una codisposiciôn. Siendo asi, —  
tanto da, hablar de que el marido enajena con con 
sentimiento de la mujer, como la mujer enajena —  
con consentimiento del marido. En todos los casos 
hacen falta los dos consentimientos como requisi- 
to esencial de la validez del acto juridico.
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Hay que anadir a este propôsito también, que- • 
el art. 1339 esté redactado muchos anos antes de 
las disposiciones légales que para la Transmisiôn 
—  entre vivos de los efectos pûblicos y valo—  
res cotizables han venido a exigir la necesidad, 
bajo pena de nulidad, de la intervenciôn de Nota, 
rio, o Agente de Cambio y Boisa, o Corredor de - 
Comercio, o Intérprete de Buques.(37)*
Con estas disposiciones dichos bienes han de- 
estar provistos de un titulo de propiedad, for—  
mal, que proclamera a la mujer como titular. Y - 
por lo tanto dificilmente podré el marido enaje­
narlos sino acredita poderes suficientes de su - 
mujer.
El art. 1339 permite sustituir unos bienes —  
por otros équivalentes. Y en el pârrafo siguien- 
te, enajenar "a condiciôn de invertir su importe 
en otros bienes, valores o derechos, igualmente- 
seguros".
Hay desde luego una diferencia entre los dos- 
casos. En este segundo los bienes que nuevamente 
se adquieran no es precise que sean "equivalen—  
tes", basta que sean "igualmente seguros" que -
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los enajenados. Pueden ser, pues, de muy diferen­
te clase.
Lo que llama la atencion es que si en ambos ca 
SOS ha de producirse una subrogaciôn real, con —  
otros bienes équivalente, o igualmente seguros, - 
ademâs de eso se exije él consentimiento de la mu 
jer. Parece que ese consentimiento fuera preciso- 
cuando los bienes no quedaran sustituidos por - - 
otros, es decir, cuando la mujer, quedara reduci- 
da a simple titular de un crédite para obtener la 
restituciôn, en los casos en que procediere, y de 
la forma que procediere, bien "con otro tanto de- 
las mismas especies", como dice el art. 1572 refi 
riéndose a los fungibles inestimados, bien con —  
otro tanto del valor de la enajenaciôn en los - - 
otros casos. Pero el Côdigo exige el consentimien 
to de la mujer siempre.
Es mâs, si nos atenemos a la letra del 1359 pa­
rece que aûn con consentimiento de la mujer la —  
enajenaciôn solamente" puede hacerse "a condiciôn- 
de invertir su importe en otros bienes, valores o 
derechos igualmente seguros". Parece que no pue—  
den consumirse, aun transitoriamente. A menos que
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se créa que para consumirlos haré falta otro pos 
terior y expreso consentimiento, por el cual da- 
rla la mujer su conformidad a convertirse en me- 
ra titular del crédite para la restituciôn.
Estime artificiosa la distinciôn y creo que- 
el primer consentimiento engloba el segundo.
c) El consentimiento del marido.
De cuanto va dicho ya sabemos que segûn la - - 
opiniôn dominante el consentimiento del marido no 
es una cuestiôn de complemento de capacidad de la 
mujer, sino que es un verdadero y propio consenti 
miento, "una intervenciôn directe que en propio - 
nombre tiene el marido como consecuencia de los - 
derechos que le corresponden sobre la dote"como - 
dice Sanz Fernândez. (38)
No me parece necesario extenderme mâs sobre e^ 
ta naturaleza del consentimiento ya tratëda con - 
mâs amplitud en este trabajo. Me voy por eso a re 
ferir solamente a las consecuencias de la falta - 
de consentimiento.
Castân Vâzquez y Garcia Cantero die en que es la 
mujer la que realiza el acto dispositive con el -
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consentimiento de su marido. "La falta de ésto ul. 
timo originaria la aplicaciôn del nuevo art. 65". 
(59)
Ese art. 65 ya sabemos que dice que "Cuando la 
Ley requiere para actos determinados que uno de - 
los cônyuges actûe con el consentimiento del otro, 
los realizados sin él y que no hayan sido expresa 
o tâcitamente confirmados, podrân ser anulados a- 
instancia del cônyuge cuyo consentimiento se haya 
omitido o de sus herederos."
Con la opiniôn de Castan, la falta de ese con­
sentimiento no es nulidad absoluta, el acto es —  
confirmable, expresa o tâcitamente. La acciôn pa­
ra impugnar el acto no corresponde a la mujer, s^ 
no al marido o sus herederos. Tendron éstos de —  
plazo cuatro anos, "desde el dia de la disoluciôn 
de la sociedad conyugal o del matrimonio salvo —  
que antes hubiesen tenido conocimiento suficiente 
de dicho acto o contrato "(art. 1301 C.c.). Segûn 
esa opiniôn el Côdigo'transforma el consentimien­
to en conocimiento, porque segûn el art. 65 el si 
lencio, pudiendo y debiendo hablar équivale a con 
sentir. Y este consentimiento presunto se presume
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una vez transcurridos cuatro anos desde el conoci 
miento.
Opinion contraria mantienen Pérez Sanz, Lacruz 
y Sanz Fernândez.
Dice Pérez Sanz que "incumbe al marido consen­
tir la disposiciôn de su esposa, como consecuen—  
cia de los derechos que tiene sobre los bienes do 
tales inestimados, y por las repercusiones que la 
enajenaciôn produce en su propio patrimonio, dada 
su obligaciôn de constituir hipoteca. En atenciôn 
a este fundamento, dice Pérez Sanz, el Consenti—  
miento es personalisimo y no puede ser sustituido 
por una habilitaciôn judicial supletoria, sin per 
juicio de que en caso de que el marido sea menor, 
se complemente su capacidad con las personas cita 
das en los arts. 60 y 61".
El consentimiento del marido, concluye Pérez - 
Sanz, "implica una propie y verdadera codisposi—  
ciôn, de tal forma que el acto dispositive de do­
te inestimada que reàlizara la mujer sin él séria 
nulo de pleno derecho".(40)
En el mismo sentido dice Lacruz que a la falta 
del consentimiento del marido no se puede aplicar
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el art. 65 porque el consentimiento del marido - 
supone una propia y verdadera codisposiciôn, de­
forma que el acto dispositive de dote inestimada 
realizado por la mujer sin consentimiento de su- 
marido seria nùlo de pleno derecho. Hay dice La­
cruz una"cotitularidad que no tolera la enajena­
ciôn de los derechos individuales sobre el bien- 
en cuestiôn. El marido (o la mujer) que enajena- 
por si solo el bien dotal, lo hace sin titular! 
dad suficiente para tal acto, y, por tanto, sin- 
eficacia, porque los derechos dotales que tiene-
sobre el bien son inaliénables es asi como-
hay que entender el art. 1361; el consentimiento 
del marido no es licencia o asentimiento, sino - 
codisposiciôn, y mas exactamente cooperaciôn, en 
cuanto cotitular, a una disposiciôn que para va- 
ler ha de ser conjunta.(41)
Sanz Fernândez dice que el consentimiento del 
marido es personalisimo e insustituble, no cabe- 
acudir a la autoridad judicial como en el caso - 
del consentimiento del art. 1413 del Côdigo Ci—  
vil; y es esencial para la enajenaciôn "de modo- 
que su falta produce la nulidad total, més bien- .
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inexistencia del acto realizado sin el consenti­
miento del marido". "Consecuencia de ello es que 
a la omisiôn de este consentimiento no puede ser 
aplicable la doctrina de los arts. 65 7 1501". - 
(42)
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5) Efectos relatives a las facultades de la mu- 
.ier en cuanto a los bienes gananciales.
Como dice Câmara (43) la Ley de 2 de mayo de —  
1975 ha reformado parcialmente el Côdigo civil con 
el principal objetivo de eliminar tradicionales —  
restricciones que afectaban a la capacidad de obrar 
de la mujer casada, que pasa a quedar plenamente - 
capacitada para realizar toda clase de actos jurl- 
dicos respecto a sus bienes propios (salvo quizé - 
la restricciôn del art. 1361 pârrafo 1 del Côdigo- 
civil, en cuanto a la enajenaciôn de los bienes de 
la dote inestimada) ; pero no ha llegado a elevar- 
a la mujer a la condiciôn de coadministradora, o - 
mucho menos administradora de la sociedad legal de 
gananciales. No obstante, sigue diciendo Câmara, - 
sucede otra cosa cuando asi se pacta en capitula—  
ciones matrimoniales, o cuando por ministerio de - 
la Ley se transfiere a la mujer la administraciôn- 
de los bienes comunes.
manera parecida se expresa Sans Fernândez : -
"Frente a la régla general de que la administra---
ciôn de los bienes gananciales corresponde al mari 
do, régla que es innegable que viene apoyada de —
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una constante tradiciôn histôrica y social y sigue 
basada en la actualidad en la concepciôn y organi- 
zaciôn de familia y de la sociedad misma, cabe la- 
posibilidad de que sea conferida a la mujer, bien- 
convencionalmente por virtud del pacto autorizado- 
por el art. 59, bien por min^stario de la Ley en - 
los casos de los articulos 225 y 1441, o bien por- 
resoluciôn judicial en los casos de los articulos- 
68 y 1440." (44).
Oreo que ademâs de estos casos en que anormal—  
mente corresponde a la mujer la administraciôn de- 
los bienes gananciales, es necesario considerar —  
que incluso en las situaciones normales del matri­
monio, la mujer casada también tiene determinadas- 
facultades en orden a los bienes gananciales. For- 
eso examine esta materia en dos grandes apartados- 
que hacen referencia a las situaciones normales y 
a las situaciones anormales del matrimonio, inclu-
yendo en este segundo apartado los casos indicados
«
de convenio, ministerio de la Ley y resoluciôn ju­
dicial.
Aunque no fuera preciso, hago la aclaraciôn de­
que la materia estâ referida no a la administra™
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ciôn en sentido estricto, sino al gobierno de los 
bienes gananciales ; y por eso se incliiyen las fa 
cultades de la mujer en cuanto a los actos de ad­
ministraciôn, los de obligaciôn, los de disposi—  
ciôn y los de adquisiciôn.
3.1.- Facultades de la mujer respecto a los —  
bienes gananciales en las situaciones normales —  
del matrimonio.
Contemplamos en este apartado aquéllas situa—  
ciones en las que no se ha conferido a la mujer - 
administraciôn de los bienes de la sociedad de g& 
nanciales, ni por convenio, ni por la Ley, ni por 
resoluciôn judicial.
La régla general en las situaciones normales - 
del matrimonio es la que résulta de la secciôn - 
quinta del titulo III del libro IV del Côdigo ci­
vil, que trata precisamente "De la administraciôn 
de la sociedad de gananciales" : el marido es el- 
administrador. Pero esta régla general no es una- 
regla absoluta. La mujer tiene una serie de posi- 
bilidades de actuaciôn respecto de los bienes ga-
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nanciales, y esto es lo que vamos a ver en los cua 
tro apartados siguientes,;
5.1.1.- Actos de administraciôn.
La regia general de que el marido gobierna apa- 
rece con toda claridad expresada en el primer art^ 
culo de la Secciôn, el 1412 : "El marido es el adv 
ministrador de la sociedad de gananciales, salvo - 
lo dispuesto en el articulo 59".
A la salvedad del art. 59, que es la estipula—  
ciôn en contrario, ya he dicho que me referiré lue 
go.
Nos queda ahora la régla general de que el mari 
do es quien administra. Es unénime la opiniôn de - 
que el art. 1412 se refiere al gobierno de la so—  
ciedad de gananciales y por lo tanto se refiere —  
desde luego a los actos de administraciôn en senti 
do estricto que son los de este apartado.
El art. 1412 del Côdigo civil decia en el ^ro—  
yecto de I85I (art. 1^33) que "el marido adminis—  
tra exclusivamente la sociedad legal". Y como nos- 
informa Rodriguez Adrados el mismo Côdigo civil en 
su primera ediciôn daba esta redacciôn al art. —  
1412 : "El marido, conforme a lo establecido en el
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art. 59 serâ el administrador unico de la sociedad 
de gananciales". Pero tres meses después, en la —  
ediciôn definitive del Côdigo, el texto pasô a ser 
el que antes he transcrite, desapareciendo pues el 
caracter de administrador ûnico o exclusive (45).
Este cambio de redacciôn es para Rodriguez Adra, 
dos significative. El Côdigo no dice que el marido 
sea el administrador ûnico de la sociedad de ganag 
ciales, lo que équivale, dice, a concéder ciertas- 
facultades administradoras a la ûnica persona que- 
con el marido constituye la sociedad de ganancia—  
les, a la mujer. La régla general, diriamos, no es 
pues tan general, o mejor dicho tan absoluta.
Esta idea merece un poco mâs de desarrollo.
En el mismo tomo de enunciado general dice Rodrl 
guez Adrados que el denostado y ahora suprimido - 
art. 1316 prohibia estipular en las capitulaciones 
matrimoniales nada que fuera "depresivo de la aut£ 
ridad que respectivamente corresponde en la fami—
I
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lia a los futuros cônyuges" ; y como las capitula­
ciones del Côdigo tienen un âmbito exclusivamente- 
patrimonial (art. 1315), la conclusiôn se impone : 
también en el âmbito patrimonial correspondia a la
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mujer una autoridad.
Asi pues segûn Rodriguez Adrados no existe una 
formulaciôn legal de que el marido absorva la to- 
talidad de la administraciôn de los bienes ganan­
ciales. Ha sido una interpretaciôn doctrinal. "La 
doctrina segûn Lacruz,citado por Rodriguez Adra—  
dos, interpretô siempre los textos en el sentido- 
mâs favorable al concepto absolute del poder mari 
tal, y esta orientaciôn ha continuado tras la pu- 
blicaciôn del Côdigo civil".
Si del enunciado general descendemos al deta—  
lie, encontramos algunos casos en los que, segûn- 
la Ley y en situaciones normales del matrimonio - 
la mujer administra bienes gananciales.
- a) La administraciôn de los frutos de los pa 
rafernales no entregados.
Los frutos de los parafernales son bienes ga—  
nanciales (art. 1401, ns 3 C. civil). Pero como - 
ya hemos indicado, la mujer los administra.
Hemos visto en otro lugar de este trabajo las- 
facultades de la mujer en cuanto a la administra­
ciôn de sus parafernales, y cômo puede dedicar —
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los frutos de esos parafernales, a pesar de ser ga­
nanciales, a pagar los gastos de la conservaciôn de 
los bienes y de la administraciôn,
Aunque sea repetir ideas, ya sabemos que esa ad­
ministraciôn implica una amplia actividad de ges---
tiôn o de explotaciôn de bienes o de un patrimonio- 
y en la que habrâ de haber no solamente gastos pro- 
piamente dichos, sino tambien adquisiciones indis—  
pensables para la rentabilidad de las cosas.
La Sentencia de 14 de enero de 1928 senala el —  
sentido amplio con que entiende los actos de admi—  
nistraciôn de la mujer sobre sus parafernales al d& 
cir : "puede surgir en deterninados casos la necesi 
dad de contraer deudas o de levantar fondes para —  
atender a la conservaciôn de los propios bienes, —  
pues lo mismo puede ser precise reparar un edificio 
que hacer labores extraordinarias, y si en el momen 
to de surgir esa necesidad, u otra de indole parecj. 
da, carece de fondes para elle, no por ello puede - 
entenderse que la propietaria y administradora care 
ce de capacidad para obtener los necesarios al fin- 
que sean précisés, ya que la administraciôn, en el- 
recto sentido de la palabra, como ya se dijo por és
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ta Sala en Setencia de 15 de octubre de 1918, no - 
esta limitada a percibir los frutos, rentas y cupo 
nés y entregarlos al marido, pues ésto séria con—  
vertir a la mujer de administradora en mera recàu- 
dadora de rentas de los bienes parafernales, que - 
es uno de tantos actos que la administraciôn com—  
prende".
El Tribunal Supremo pues, tiene declarado reite 
radamente que la administraciôn de la mujer no pu£ 
de entenderse limitada a percibir los frutos y en- 
tregârselos al marido, sino que puede detraer los- 
gastos que baya ocasionado su producciôn, o que - 
origine la conservaciôn de los propios bienes ; pu 
diendo también vender los productos o frutos de —  
los parafernales, e incluso en alguna sentencia se 
le permite contraer deudas para atender a la con—  
servaciôn de los propios bienes ; facultades todas 
éstas que producen una paralela restricciôn en las 
del marido, a quien el Supremo niega que pueda ha­
cer por si mismo la venta de los frutos, .ni incau- 
tarse de elloe, sino que tiene que pedir a la mu—  
jer la entrega que corresponde, Sentencias de 8 de 
septiembre de 1898 ; 16 de octubre de 1918 ; 14 de
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Enero de 1928 ; 14 de abril de 1930 ; 20 de Septiem 
bre de 1958 ; 11 de Marzo de 1975, citadas todas —  
por Rodriguez Adrados. "Ante esta jurisprudencia —  
concluye este autor - nadie negarâ que la mujer pr£ 
pietaria de una finca rûsticas parafernal puede coffl 
prar semillas, abonos, herramientas, véhiculés, —  
tractores, ganado . puede edificar astables, pane—  
ras, casas de campe ; y puede incluso comprar terre 
nos que tiendan a la mejor explotaciôn de su finca- 
(enclaves, salida a caminos, etc. ) ; y todo ello - 
con dinero obtenido de la misma explotaciôn que es, 
evidentemente ganancial". (46)
Para negar que la mujer esté administrando bie—  
nés gananciales en estes casos, habria que ir a la- 
soluciôn de considerar privatives los frutos de los 
bienes parafernales hasta tanto que merecieran el 
caracter de "liquides" y por ello la mujer los en—  
tregara al marido, voluntariamente, o a requerimien 
to de êste.
t
Algo asi insinûan Lacruz y Albaladejo. Se pregun 
tan estes autores que cuando pasan los frutos de —  
los parafernales a ser gananciales. Reconocen que con 
un criterio juridico, y ateniéndose a los arts. 355 
y 451 todos los frutos, tanto los naturales e indus
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triales, como los civiles, son frutos y por tanto 
gananciales, desde que respectivamente se separan 
o perciben. "Pero este criterio, anaden, no vale- 
cuando lo que se pretende es que pasen a la comu- 
nidad los frutos que son ganaucia efectiva de ca- 
da cônyuge". (47). Green por eso, estos autores,- 
que junto al concepto juridico debe entenderse —  
que existe un concepto econômico "semejante - di- 
cen - a la (divergencia) que sépara los concepto 
juridico y econômico del acto de administraciôn". 
"Toda la cosecha producida por una finca - siguen 
diciendo - es juridicamente fruto (las expensas- 
para su producciôn no son una deduceiôn, sino un- 
contravalor con entidad juridica autônoma), pero- 
econômicamente lo es solo aquella parte que excé­
da de los gastos de producciôn" (48).
Los referidos aûtores aducen en defensa de su- 
teoria la jurisprudencia del Supremo, ya citada - 
que no autoriza al marido para ocupar por si ta—  
les frutos sino que obliga a la mujer a entregâr- 
selos.
Mâs explicite, es Sanz Pernandez, cuando a pr& 
pôsito de la administraciôn de los bienes parafex
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nales y de la obligaciôn de la mujer de entregar a 
su marido solamente el resultado liquido y no la - 
totalidad de lo producido, afirma : "Es preciso —  
concluir que el concepto de frutos, rentas e inte- 
reses, a que se refiere el art. 1401 no coincide - 
con el concepto técnico y restringido del art. 355» 
sino que se refiere a un concepto econômico, équi­
valente no al fruto mismo, sino al resultado, es - 
decir a los beneficios o ganancias obtenidos por - 
la mujer en la administraciôn de los parafernales" 
(49).
No me parece aceptable esta distinciôn entre —
fruto juridico y fruto econômico. No me parece ---
aceptable sostener que la mujer administra todavia 
bienes parafernales mientras esté administrando —  
frutos de sus parafernales, hasta tanto que entre­
ga el sobrante liquido al marido. En la relaciôn - 
interna de marido y mujer pueden hacerse las consi 
deraciones que se quiera. Pero cuando la verdadera 
naturaleza de las cosas queda al descubierto es —  
cuando se ponen en relaciôn con terceras personas, 
especialmente en relaciôn con los acreedores. Para 
éstos es évidente que solamente hay un concepto de
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frutos, el juridico. Y por lo tanto, para satisfa- 
cer deudas ocasionadas por el marido, y de las que 
deba responder la sociedad de gananciales, es évi­
dente que podrân embargar la totalidad de los fru­
tos de parafernales que existan, sin hacer deduc—  
ciones por gastos ya ocasionados y sin pagar (por- 
ejemplo abonos) y menos aûn, sin hacer previsiôn - 
de gastos por pagar (por ejemplo futuras labores - 
del predio). Esos gastos, esos posibles créditos - 
de la mujer serân, en relaciôn con los acreedores- 
de la sociedad de gananciales, solamente eso, cré­
ditos ; que correrân la suerte que legalmente les- 
corresponda al entrar en concurrencia con los cré­
ditos de los acreedores por gananciales. Los mis—  
mos Lacruz y Albaladejo lo rnconocen asi en las pa 
labras antes transcrites, cuando dicen "que toda - 
la cosecha producida por una finca es juridicamen­
te fruto" o sea sin deducciones y cuando aclaran - 
que "las expenses para su producciôn no son una da 
ducciôn, sino un contravalor con entidad juridica- 
autônoma", es decir, un crédite autônomo contra la 
masa de bienes en supuesto litigio.
En una palabra la mujer no es respecte de los -
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frutos de los parafernales, ni aûn antes de hacer 
las deducciones por gastos procédantes, "acreedo- 
ra de dominio", como se le süele llamar con rela­
ciôn a su dote y parafernales propios.
La mujer casada puesyconforme al art. 1584 del 
C.c. administra ciertamente algunos bienes ganan­
ciales •
Esta administraciôn de gananciales que résulta
del art. 1384 esta reforzada por la interpréta---
ciôn que ha dado la jurisprudencia a los arts. - 
1385 y 1386. Segûn éstos articulos los frutos de- 
los parafernales estân sujetos al levantamiento - 
de las cargas del matrimonio y las obligaciones - 
personales del marido no pueden hacerse efectivas 
sobre ellos a menos que se pruebe que redundaron- 
en provecho de la familia ; y la doctrina juris—  
prudencial los ha interpretado en el sentido de - 
que solamente procédé la entrega por la mujer rl- 
marido del rémanente liquido de los frutos de los
I
parafernales, cuando existan cargas del matvimo—  
nio que sea preciso levantar, y cuyo levarcamien- 
to lo esté efectivamente realizando el merido, —  
por lo que si no hay cargas matrominaloj que deba
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levantar el marido, la mujer no tiene porquê entre 
garle esos frutos. La administraciôn se prolonge - 
entonces en el tiempo. La mujer administra indiscu 
tiblemente esos bienes gananciales.
La opiniôn expuesta de Rodriguez Adrados viene-
avalada por buen nûmero de sentencias que el mismo
en/
autor cita y extracts (50) y puede/contrarse tam—  
bien en otros autores. Dicen Lacruz y Albaladejo -
■ que el Tribunal Supremo ha aplicado con réitéra---
ciôn el art. 1386 y afirma-do que en aquéllos ca—  
SOS en que el marido no tiene cargas matrimoniales 
que levantar tampoco tiene derecho a exigir la en­
trega de los frutos de los parafernales, que pueden 
ser retenidos y aplicados por la mujer. Los mismos 
autores califican de "atrevida" esta posiciôn del- 
Tribunal Supremo pues esos frutos son gananciales- 
y entienden, deber ser administrados por el mari- 
do. "Deberian pasar a sus manos, si quiera con la- 
prohibiciôn de aplicarlos a cualesquiera atencio—  
nés propias.... pero en la prâctica la soluciôn —  
del tribunal Supremo présenta indudables ventajas,.
^ es desde este punto de vista como puede justifi- 
carse" (51).
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Los mismos autores enumeran y extractan también 
una larga lista de sentencias del Supremo, exponen 
tes de la tesis dicha.
Tambien Câmara :"iA quién corresponde - se pre- 
gunta - la administraciôn de los frutos de los para_ 
females cuando el marido pierde esta potestad al - 
perder igualmente el derecho de exigir su entrega?. 
La contestaciôn brota espontâneamente, Sin duda al­
guna, a la mujer". (52).
- b ) El ejercicio de una profesiôn.
Cada dia es mas frecuente el ejercicio por la mu 
jer casada de una profesiôn. La profesiôn es un —  
bien privative de la mujer, el trabajo, en si, es - 
algo totalmente privative. Pero sus rendimientos se 
rén gananciales conforme al articulo 1.401, n^ 2P : 
"Los obtenidos por la industria, sueldo o trabajo - 
de los cônyuges o de cualquiera de ellos".
Résulta de eso que la mujer administra también - 
aqui, en los bienes del ns 2 del articulo 1.401 al 
igual que en los del nS 3 del mismo articulo, bie—  
nés gananciales.
Que la mujer casada profesional administra ella-
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sola su trabajo résulta legalmente de la Ley de 22 
de Julio de 1961, y sobre todo résulta de la natu­
raleza misma de las cosas. Es ella, como dice Ro—  
driguez Adrados, la que "convierte el crédite ga—  
nancial iliquido résultante de la prestacién de sus 
servicios profesionales, en crédite liquido, formu 
lando la oportuna cuenta ; la que puede condonar - 
honorarios, o si su estatuto profesional se lo per 
mite, reducirlos, o convenirlos, o transigir sobre 
ellos ; la que puede cobrarlos ; la que - recuérde 
se la sentencia de 11 de Marzo de 1965 sobre fru—  
tos de los parafernales-, tiene que pagar los gas­
tos : establecimiento, personal, material, seguros, 
obligaciones profesionales y mutualistas, cargas - 
fiscales y sociales etc.." (53)
De la misma manera opina Sanz Pernandez, para - 
quien la mujer por si sola, y sin consentimiento - 
ninguno de su marido, puede ejercer cualquier pro­
fesiôn, empleo u oficio, e igualmente percibir los 
bonorarios, sueldos o tiaberes y en general cualquier 
clase de retribuciôn por su Crabajo, desarrollando 
éste ûltimo aspecto con la aclaraciôn de que no —  
hay obstâculo, ni conceptual ni legal para que pe£
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ciba las retribuciones en dinero, mediante dona-r-cio 
nes rerauneratorias y mediante adjudicaciôn de bienes 
en pago de los haberes debidos, incluso inmuebles* - 
Gbn esos haberes, que solamente la mujer tiene perso 
nalidad para reclamar, nunca el marido, la mujer pue 
de atender al pago de los gastos que originen su pro 
fesion, y estas adquisiciones, pueden ser no solamen 
te un mero utillaje, sino bienes de mâs envergadura 
e incluso inmuebles (54).
Lo mismo opina Alvarez Bejiga, y sehala como ca—  
SOS en que la mujer administra - con plena indepen 
dencia del marido, a la mujer Arquitecto o Apareja—  
dor, Farmaceutico, Medico, Notario o de cualquier o- 
ba profesiôn u oficio (55)*
Tambien Camara merece ser citado, a pesar de escr^ 
bir sobre esta matreria antes de la Reforma de 1975* 
Enfoca el problems a proposito de la separaciôn - 
de hecho y con toda claridad express la facultad que 
la mujer tenia ya antes de 1975 cobrar la rémunéra 
ciôn de su trabajo, y'sigue diciendo que "la potes—  
tad de recibir el pago de su remuneracion lleva im—  
plicita la de disponer de la misma”, a pesar de ser- 
esta de caracter ganancial; y que "esta facultad no-
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tiene a mi juicio otra limitaciôn que la dimanente, 
del ûltimo pérrafo del art. 1415 del Côdigo civil 
que résulta aplicable "mutatis mutandi", a los ac­
tos que la mujer realice de acuerdo con el poder - 
dispositive que se le reconoce en este caso espe—  
cial” (56).
Al igual que en la administraciôn del ns 3 del- 
articulo 1401, también en este caso del n2 2, la - 
conclusiôn es la misma - La mujer casada adminis—  
tra bienes gananciales y solamente debe entregar - 
al marido los rendimientos liquides y solo cuando- 
existan cargas matrimoniales que el marido deba le 
vantar, y en cuanto las cargas lo exijan, no en —  
cuanto al exceso.
- c) La mujer casada socio de una sociedad mer- 
pan til.
La cuestiôn ha sido ya estudiada por Câmara. Se 
trata del supuesto de que durante el matrimonio, - 
con bienes presuntivamente gananciales conforme al 
articulo 1407 del Côdigo civil, y con consentimien 
to del marido, se adquieran a nombre de la mujer - 
acciones o participaciones en sociedadas mercanti-
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les.
Tales bienes son también gananciales conforme al 
numéro 1 del articulo 1401, y por lo tanto, en - —  
principio la administraciôn de esas acciones o par­
ticipaciones mercantiles corresponde al marido, - - 
por lo que dice Camara que "el 1412 permitirâ al ma 
rido recabar su administraciôn, y por tanto asumir- 
directamente el ejercicio de los derechos que las - 
mismas incorporan. Dicho en otras palabras: el mari, 
do podrâ cuando quiera desplazar a su mujer y susti 
tuirlo dentro de la sociedad". (57)
No obstante esa afirmaciôn, dice Câmara que en - 
las relaciones de la mujer casada con la sociedad - 
las cosas son de otra manera. Hay que dar seguridad 
a la sociedad, no tenerla a riesgo de posteriores' - 
reclamaciones del marido, y por eso opina que "la - 
sociedad que reconoce a la mujer poseedora de las - 
acciones o inscrits en el libro registre la cualidad
de accionista, actua correctamente, y por consi----
guiente queda a salvo* de cualquier reclamaciôn o —  
impugnaciôn que pudiera plantear el marido. El pago 
de los dividendes hecho a la mujer en esos casos es 
vélido. Como vélida es la intervenciôn de la mujër-
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por si sola en las Juntas Générales"(58).
Indudablemente la mujer esta, en estos casos que 
contemplâmes, administrando bienes gananciales. Lo­
que ocurre es que podria verse en estos casos una - 
autorizacion del marido, nacida del memento que con 
siente la adquisiciôn a nombre de la mujer de las - 
acciones o participaciones de la sociedad: el con-- 
sentimiento para la adquisiciôn parece que debe in- 
cluir el consentimiento para el ejercicio de- los de 
rechos de socio.
Algo parecido opina Sanz Fernândez, que cree ha­
ber en estos casos un convenio tacito.(59), 7 anade 
al caso de la mujer socio, los casos en que existan 
a nombre de la mujer, cuentas corrientes o libretas 
de ahorro indistintas, capitales o dinero.
para el primer caso "es évidente, dice, que se - 
da una entrada a la mujer en la administraciôn de - 
esos fondes, al darle la posibilidad de disponer de 
ellos". En el segundo caso "capitales o dinero a —  
nombre exclusive de là mujer, la cuestiôn es mâs du 
dosa", pero, es de resaltar que "de estos capitales 
tendrâ la mujer la administraciôn j libre' disposi—  
ciôn sin necesidad de consentimiento sin interven—
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ciôn del marido".(60)
Rodriguez Adrados, sin embargo, cita el caso que- 
nos ocupa como ajeno a todo convenio. La mujer admi­
nistra gananciales. Eso es lo ûnico que afirma. En - 
apoyo de su afirmaciôn cita la Resoluciôn de la Di—  
recciôn General de los Registres y del Notariado, de 
4 de lïoviembre de 1969, segûn la c.ual, "el hecho de­
là suscripciôn, por su caracter eminentemente formai 
concede al suscriptor el caracter de socio, aunque - 
las acciones vayan a integrar, en definitive, el pa- 
trimonio ganancial". La mujer, anade, puede pedir la 
convocatoria de la Junta general y votar en ella, se 
gun la Sentencia de 20 de Noviembre de 1967, y puede 
cobrar los dividendos "sin que el marido deba impe—  
dir con su conducts el normal desenvolvimiento de —  
las relaciones econômicas de la sociedad de ganancia 
les".(61)
- d) La mujer casada cooperativista.
Si las facultades de la mujer casada para adminis­
trer las acciones o participaciones mercantiles, de - 
carâcter ganancial, derivan de la ley o del convenio- 
técito, como entiende Sanz Fernândez, es en cambio in 
dudable que derivan de la Ley esas facultades en cuan
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to se refieran a las participaciones gananciales en 
una Cooperative, que estén a nombre de la mujer.
La Ley de Cooperatives de 19 de Diciembre de 1974 
en su articulo 8, b) establece: "La mujer casada, ma 
yor de dicieciocho aüos, tendra plena capacidad para 
ser socio y actuar como tal, sin licencia marital, - 
en cualquier cooperative, comprometiendo ûnicamente- 
sus bienes dotales y parafernales. Para enajenar y - 
obliger a titulo oneroso los bienes de la sociedad - 
de gananciales, la mujer tendra las mismas faculta—  
des y limitaciones que para el marido establezcan —  
las leyes civiles".
Conforme a esta Ley, la mujer casada puede ser so 
cio de una cooperative, no solamente sin licencia m£ 
rital (hoy suprimida con carâcter general) sino sin- 
ninguna clase de consentimiento de su marido, y po—  
dré aportar bienes de todas clases de carâcter ganan 
cial, sin otras limitaciones que las que al marido - 
senalan las leyes civiles. Por lo tanto, dentro de - 
los gananciales, si apporta inmuebles, necesitarâ con 
sentimiento de su marido (por aplicaciôn de 1413 - - 
C.C.). Pero si aporta muetfles o dinero, no necesitarâ 
de ningûn consentimiento. Y sobre todo, su condiciôn
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de socio, y la administraciôn de su cuota, no esta 
ré en ningûn momento interferida por el marido.
Estos cuatro casos que acabo de exponer, en los 
que la mujer casada administra bienes gananciales, 
aparecen citados en el recurso que ha dado lugar - 
a la importante Resoluciôn de la Direcciôn de los- 
Registros y del Notariado, de 8 de Febrero de 1977. 
La Resoluciôn, en sus Considerandos, recoge sola—  
mente los dos primeros. En el Considerando nûmero- 
once dice que "la mujer administra ciertos bienes- 
gananciales -los frutos de los bienes parafernales 
y "a fortiori" las ganancias obtenidas en su profe 
siôn, industria o trabajo- como el marido mismo, y 
por ende con la potestad de enajenarlos en tanto - 
la enajenaciôn constituya un acto de gestiôn de —  
los bienes encomendados a su direcciôn".
5*1.2.- Actos de obligaciôn.
Dice el articulo 1.416 del Côdigo civil : "La - 
mujer no podrâ obligàr los bienes de la sociedad - 
de gananciales sin consentimiento del marido. Se - 
exceptûan de esta régla los casos previstos en el- 
articulo 1.562 y en los articulos 1.441 y 1.442".
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Una lectura apresurada del precepto podria lie- 
var a la idea de que la mujer casada no puede cele 
brar actos de obligaciôn, no puede celebrar contra 
tos, sin el consentimiento del marido ; a menos —  
que se encuentre en alguna de las excepciones que- 
el mismo articulo 1.416 senala, la de los gastos - 
usuales de la familia (art. 1.562) o cuando se le- 
haya transferido la administraciôn de los bienes - 
del matrimonio (art. 1.441 y 1.442).
Dejemos de lado esas excepciones, pues respecte 
de la del articulo 1.562 ya me he ocupado al tratar 
de la llamada potestad de la Have. Y respecte de­
là otra, me ocuparé el tratar de las situaciones - 
anormales del matrimonio en este mismo Capitule.
En las situaciones normales, y para materias —  
que no sean de los gastos usuales de la familia —  
contemplados hoy en el articulo 66 del Côdigo, el-
articulo 1.416 pârrafo primero plantea un problema 
no/
que/es nuevo, pero que ha cobrado especial actual! 
dad a causa de la refôrraa de 1975 al suprimir la - 
licencia marital.
Antes de la reforma de 1975 al exigir el articu 
lo 61 licencia marital para que la mujer pudiera -
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obligarse, no se planteaba tan agudamente como aho 
ra el problema. La existencia de la licencia mari­
tal, o mejor dicho la concesion de ella, sanaba o 
cubria cualquier defecto de capacidad o legitimi—  
dad de la mujer casada, quien en uso de la licen—  
cia de su marido podia celebrar toda clase de cen­
trâtes y obligaba con ellos a los bienes de la so­
ciedad de gananciales, puesto que mediaba el con—  
sen 'miento del marido.
Rero desaparecida la licencia marital de nuestro 
Derecho positive, parece que surge un requisite —  
distinto, "el consentimiento" del marido, que an—  
tes estaba embebido con la licencia, y ahora queda 
aislado, independiente, y vigente. Y se puede argu 
mentar, y se ha argumentado : la licencia ha desa- 
parecido, pero el consentimiento del marido no. El 
articulo 1.416 del Côdigo no ha sido reformado, ha 
dejado vivo el consentimiento ; luego la mujer ca­
sada no puede contratar sin consentimiento del ma­
rido, obligando a los gananciales.
A la hora de precisar los efectos de la falta - 
de consentimiento, la doctrina anda discrepante. - 
Sin pretensiôn de hacer una exposiciôn compléta, -
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pues los trabajos sobre el particular ban prolife­
rate ûltimamente, creo que son tres las posiciones 
adoptadas.
A) El consentimiento es necesario para la vali­
dez del acto. La falta de consentimiento produce - 
la nulidad de pleno derecho.
Esta posiciôn ha sido muy poco defendida. Sanz- 
Fernéndez indica como defensores a Gamy Sanchez-Ca 
nete, en sus Comentarios a la Legislaciôn Hipoteca 
ria, anteriores a la Ley de Reforma (Granadal970), 
y tambien a los Registradores : Avila, de la Haza- 
y Roveda Diaz, autores de unas Notas mecanografia- 
das, apresuradamente escritas para orientaciôn del 
problema, apenas publicada la Ley de reforma. No - 
recoge los argumentos de uno y otros. (62)
Rodriguez Adrados cita tambien a Camy, y asimis 
mo a Câmara, con referenda en cuanto a este a un- 
trabajo anterior a la Ley de reforma, "La sépara—  
ciôn de hecho y la sociedad de gananciales" en - 
Anuario de Derecho civil, 1.969* (65)
La argumentaciôn de esta postura, de nulidad, - 
estâ resumida en estas palabras de Câmara, ya digo
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que en trabajo anterior a la Reforma. "El consenti 
miento del marido es necesario para que la mujer - 
pueda actuar efizcamente sobre el patrimonio gana& 
cial. Como la facultad de administrer, obliger, o 
enajenar los gananciales corresponde ûnicamente al 
marido, la mujer, excepciôn hecba de los supuestos 
que antes exarainamos, necesita que el marido délé­
gué en ella sus facultades para llevar a cabo vâli 
damente cualquier acto susceptible de comprometer- 
los bxenes comunes." (54)
Las consecuencias son, segûn Câmara la inefica- 
cia plena, no la nulidad, con lo que el marido o - 
sus herederos podrân soliciter la declaraciôn de - 
ineficacia sin sujeciôn al plazo de cuatro anos, y 
podrâ ser asimismo solicitada por terceros.
^e hace preciso aclarar enseguida que Câmara ha 
modificado su postura, una vez publicada la Ley de 
reforma de 1975• 8in duda por eso Sanz Fernândez - 
no lo recoge entre los sostenedores de la soluciôn 
de la nulidad o ineficacia plena. Es mâs, el mismo 
Câmara ya habia indicado su pensar cuando en su —  
trabajo anterior a la Reforma, y a propôsito de la 
soluciôn de la ineficacia decia : "Sin negar que - 
ésta - la teoria de la ineficacia - sea la soluciôn
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corrects y ortoxa del problema, yo me permito suje- 
rir que tal vez fuera mâs conveniente, y mâs confpx 
;L3 con la realidad de la situaciôn y con una justa- 
ponderaciôn de los intereses en juego, concéder sim 
plemente al marido, una accion de impugnaciôn, de - 
la misma naturaleza y alcance de la que le corres—  
ponde cuando se trata de invalider los actos que la 
mujer baya realizado sin licencia y que afecten so­
lamente a su patrimonio" (65). Con lo que venla a - 
sostener una soluciôn de la mera anulabilidad, con- 
aplicaciôn de los articulos 65 y 1.501 del Côdigo.
B) El consentimiento del marido es necesario pa­
ra la validez del acto o contrato obligatorio, pero 
su falta no produce la nulidad, sino solamente la - 
anulabilidad.
Esta posiciôn ha sido muy aceptada después de la 
publicaciôn de la Ley de 2 de Mayo de 1975» enlazando 
el articulo 1.416 pârrafo primero con el nuevo arti­
culo 65. "Cuando la Ley requiera para actos determi- 
nados - dice éste ûltimo - que uno de los cônyuges - 
actûe con el consentimiento del otro, los realizados 
sin él y que no hayan sido expresa o tâcitamente con
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fix-mados podrân ser anulados a instancia del cônyu- 
ge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus he- 
rederos”. Luego, como el articule 1.416 exige e l —  
consentimiento del marido para obligar o contratar, 
los contratos celebrados por la mujer sin consenti­
miento del marido caeran de pleno en el articulo -
65.
Son partidarios de esta soluciôn Pérez Jofre, Fo 
sar Benlloch y Garcia Garcia.
Pérez Jofre enfoca el problems con referenda a 
las compras efectuadas por la mujer casada, pero di 
ce claranrente que la mujer no puede "ni administrer, 
ni mucho menos disponer, ni obligar respecto a ganan 
ciales sin consentimiento del marido. En consecuen- 
cia seria éste preciso y su falta daria lugar por - 
aplicaciôn del articulo 65 a la anulabilidad ; es - 
decir, el acto seria inicialmente vâlido (y segura- 
mente inscribible por aplicaciôn del articulo 94 —  
del Reglamento Hipotecario), pero estaria sujeto a 
la accion de nulidad d!el marido y herederos". (66)
Fosar Benlloch se manifiesta en términos pareci- 
dos. La interpretaciôn conjunta de los articulos 59, 
1.413 y 1.416 del Côdigo, dice Fosar, llevarian a -
impedir que los Notarios autoricen o los Registra- 
dores inscriban los actos dé adquisiciôn de la mu­
jer casada sin consentimiento del marido. Estâ en- 
focando, el acto en si, que es un contrato de com- 
praventa, como tal contrato, obligacional. Sigue - 
luego diciendo que ese principle de legalidad que- 
se opone a la autorizaciôn o inscripciôn, ha sufri 
do numerosas excepciones, y que una de ellas debe- 
ser la que le ocupa. El Notarié podrâ autorizar el 
acte, aunque deberâ advertir las consecuencias de- 
'la falta del consentimiento del marido que se ex—  
presan en los articulos 65 y régla cuarta del ---
1 .50 1. (67)
Garcia Garcia también sigue esta misma opiniôn- 
en un detallado trabajo enfocado a la inscripciôn- 
en el Registre de la Propiedad (68).
CSmara puede ser incluido en este grupo, de que 
el consentimiento es necesario para el contrato —  
mismo, si bien su falta produce la mera anulabili­
dad, si nos atenemos à su trabajo anterior a la - 
Ley de Reforma. Ya he transcrite sus palabras al - 
respecto. Pero, no es esa su postura en el trabajo 
sobre el particular publicado después de la Refera
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ma. En este trabajo adopta la posiciôn, a que me re 
fiero en el apartado siguiente G).
G) El consentimiento no es necesario para la va­
lidez del acto o contrato obligacional. Solamente - 
lo sera para que la responsabilidad del mismo pueda 
recaer sobre bienes gananciales.
Oostienen esta posiciôn^ Rodriguez Adrados (69); 
Alvarez Bejiga (70) ; Pérez Sanz (71) ; Sanz Fernan 
dez ^72) ; Gâmara (75) ; Lacruz (74) y Gossio —
(75), entre otros.
Resumiendo la opiniôn de estos autores, el argu-i- 
mento es sencillo : la plena capacidad de la mujer- 
casada después de la Reforma. La Ley de 1975 ba su- 
primido la licencia marital y ba declarado de modo- 
explicito que el matrimonio no restringe la capaci­
dad de obrar de ninguno de los cônyuges. Para mayor 
claridad ha reformado también el art. 1.263 y supri 
mido su numéro tercero, segûn el cual las mujeres - 
casadas no podîan prestar consentimiento en los coja 
tratos, sino en los casos expresamente permitidos - 
por la Ley.
La interpretaciôn de estos preceptos no puede —
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ser otra que la de entender vâlido en si mismo el -
acto o contrato obligacional celebrado por la mujer 
por si sola, sin consentimiento del marido. No esta 
mos ahora, como antes de la Reforma, en casos espe- 
ciales en los que se permitia a la mujer contratar. 
Estamos ante una régla general.
El acto de obligaciôn es pues en si mismo vâli—  
do. El consentimiento del marido no afecta a la es- 
fera de la validez, sino a la de la responsabilidad, 
ouest\6n totalmente diferente. El consentimiento de 
que nos habla el art. 1.416, dice Gâmara, no tiene- 
nada que ver con el art. 65, los contratos que cele 
bre la mujer son vâlidos y su marido carece en abs& 
luto de acciôn para impugnarlos ; "Su consentimien­
to (el del marido) constituye solo un requisito ha­
bilitante para que la responsabilidad se extienda - 
al patrimonio ganancial /. No creo, dice Lacruz, que 
el precepto (se estâ refiriendo al art. 65) abarque 
el supuesto del art. 1.416 19, pues una cosa es la- 
irresponsabilidad de los bienes comunes por obliga- 
ciones de la mujer y otra muy distinta la eficacia- 
de los actos de ésta, que ahora es plena y antes de 
pendia de si el acto era o no de los que se podian-
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realizar sin licencia". (77)
Esta teorîa de la validez ba recibido el respal- 
do de la Direcoiôn General de los Hegistros, en su- 
Eesoluciôn ya citada de 8 de febrero de 1977* En su 
Considerando octavo dice "Que un detenido examen —  
del art. 1.416 del Côdigo civil lleva, a la conclu—  
siôn de que se limita a indicar los bienes que que- 
dan obligados por los actos de la mujer, de modo - 
que el consentimiento del marido no afecta para na- 
de a la validez del contrato realizado por ella, —  
pues a este aspecto se referian en su redacciôn de 
rogada los arts. 61 y 1.263 del Côdigo civil que le 
impedian adquirir a tltulo oneroso o lucrative sin- 
licencia o poder de su marido, pero suprimida esta- 
restricciôn no bay ningûn obstâculo legal para que- 
la mujer casada pueda ser compradora, sin que por - 
tanto tengan aplicaciôn los arts. 65 y 1.3^1 en su- 
nueva redacciôn".
Todos los autores citados en este grupo admiten- 
la validez del contratô celebrado por la mujer casa 
da. Y también todos estân conformes en que el con—  
sentimiento del marido sirve ûnicamente para exten­
der a los bienes gananciales la responsabilidad de-
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lo contratado por la espoaa. El contrato serâ vâli 
do, pero de las obligaciones que de él dimanen so- 
lanente responderan los bienes propios de la mujer, 
no los gananciales, a no ser que el marido lo con- 
sienta de un modo expreso o tâcito.
Esta opinion, la de que del contrato vâlido —  
efectuado por la mujer, no responden los bienes ga 
nanciales, sino solamente los bienes privatives de 
ella, se complements con la afirmaciôn que encuen- 
tro de los autores citados, de que también résulta 
afectado por la responsabilidad el propio bien a - 
que pueda referirse el contrato, supuesto que se - 
trate de un contrato de adquisiciôn. Téngase en —  
cuenta que los autores citados escriben a propôsi- 
to de las compras efectuadas por la mujer, tema —  
muy de actualidad en estos momentos.
Llegamos asi a una situaciôn un tanto singular: 
la mujer casada puede contratar, puede por ejemplo 
tomar dinero a préstamo, o puede comprar, y su con 
trato es vâlido. Pero‘de las consecuencias del con 
trato no responden los bienes gananciales. El acroë 
dor del dinero prestado, o del precio de lo que la 
mujer comprô no podrâ exigir el pago contra bienes
gananciales, por impedirlo el articulo 1.415 del Cô 
digo, a menos claro es, que el marido consienta lo- 
hecho por su mujer ; y a menos, tratândose de la —  
compra, que se dirija precisamente contra el bien - 
comprado, segûn acabo de indicar.
Le los efectos del contrato responderâ solamente 
ella, y solamente con sus bienes propios. (Recuërde 
se que estamos fuera del campo de las obligaciones- 
dimanantes de las actuaciones coraprendidas en el ar 
ticulo 66 del C.c.).
Esta falta de responsabilidad de los gananciales 
a causa de contratos efectuados por la mujer sin —  
consentimiento del marido no es, al parecer, total, 
absoluta. Existen varias excepciones en los articu­
los 1.408, 1.410 y 1.411 del Côdigo.
En el 1.408. No me refiero a su numéro 19 que de 
Clara de cargo de la sociedad las deudas y obliga—  
clones contraidas durante el matrimonio por la mu—  
jer "en los casos en que pueda legalmente obligar a 
la sociedad", pues se*estâ remitiendo a los casos - 
del articulo 66, 1.362, 1.383-19 y aquéllos en que- 
la mujer administra, por Ley o por pacto, la socie­
dad de gananciales.
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Pero si encajan ' lui les supuestos a que se re- 
fieren los numéros 29 y 3~» La mujer administra —  
sus parafernales, como hemos dicho y repetido (art. 
1.384) ; puede realizar en ellos las labores de —  
conservaciôn y administraciôn que sean procédantes; 
contratarâ al respecto, y de las obligaciones que- 
surjan de esos contratos, responden los bienes ga­
nanciales, siempre que no sean reparaciones mayo—  
res. El caso normalmente estarâ incluido en esa a& 
tuaciôn de la mujer respecto sus parafernales se—  
gûn la cual solamente estâ obligada a entregar el- 
producto liquide de la administraciôn, como ya he­
mos desarrollado mas extensamente. Pero en el su—  
puesto de que no haya productos bastantes, respon- 
derân de esos contratos los demâs gananciales. Y - 
aunque haya productos bastantes. El acreedor no —  
tiene por qué seguir ningun orden de excusiôn. Pu£ 
de hacer efectivo su crédite contra bienes ganan—  
ciales en general, porque asi résulta del articulo 
1.408.
En el 1.410. Conforme expresa este articulo son 
de cargo de la sociedad de gananciales las deudas- 
contraidas por la mujer antes del matrimonio, y —
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las multas y condenas que se le impongan por actos 
•cometidos después de casada, siempre que concurran 
dos requisitos : que no tenga bienes propios para- 
pagar, y que estén cubiertas las atenciones que —  
enumera el articulo 1.408. Y claro es que sin per— 
juicio de que al tiempo de liquidarse la sociedad- 
se cargue en el haber de la mujer lo pagado por —  
los conceptos expresados.
Desde luego este articulo impone a los acreedo- 
res que quieran utilizarlo una pesada carga : ha—  
cer excusiôn de los bienes propios de la mujer, y 
probar que estân cubiertas las atenciones que enu­
mera el articulo 1.408 del Côdigo civil. Estas di- 
ficultades, por si solas, son suficientes para que 
nadie quiera contratar con la mujer si no ob_tiene 
el consentimiento del marido que previene el arti­
culo 1.416, y queda asi expedita la acciôn centra­
les gananciales. Lebe tenerse en cuenta que en una 
gran mayoria de los matrimonios espaholes no exis­
ten otros bienes que los gananciales.
Pero no podemos dejar de considerar el supuesto 
de que la mujer no haya obtenido el consentimiento 
del marido, sea por inadvertencia del otro contra-
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tante o por otro motivo. En taies casos, a tenor de 
la letra del articulo 1.410 solamente podrân hacer- 
se efectivas contra los gananciales (y supuesto que 
estén cumplidos los otros requisitos de inexistencia 
de bienes propios y de estar cubiertas las atencio— 
nés del articulo 1.408), las deudas contraidas por- 
la mujer antes del matrimonio, y las multas y conde 
nas pecuniarias que se le impongan después de casa­
da. No las demâs deudas, las que haya contraido me- 
diante contratos vâlidos.
Antes de la reforma de 1.975 Lacruz y Albaladejo 
comentaban este precepto y decian que "el régimen - 
del articulo 1.410 debe aplicarse sin distinciôn a 
cualesquiera deudas distintas de las sehaladas en - . 
el articulo 1.408. En efecto, si las deudas origina 
riamente mâs ajenas a la comunidad, y aûn por lo co 
mûn contrarias a sus intereses, como las antematri- 
moniales y las delictuale's, pueden, subsidiariamen- 
te, hacerse efectivas sobre los bienes comunes, —  
iqué otras deudas podemos excluir?". Y ahaden : el- 
precepto, en su redacciôn actual (aclaran en Nota - 
que en el precepto de 1.851 se referia solo a las - 
deudas del marido), signifies un contrapeso de las-
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atribuciones que el articulo 1.408-19 confiera al -
marido, y a la vez una garantie para los acreedo--
res. Con arreglo a él, también las obligaciones vâ- 
lidas de la mujer pueden hacerse efectivas (subsi—  
diriamente, como las del marido) sobre los bienes - 
gananciales, quedando refbrmado asi el crédite que- 
ésta pueda precisar, por ejemplo en la administra—  
ci6n de los bienes parafernales." (78)
En los autores que he consultado no he visto es- 
tudiada esta extensiôn analôgica de aplicaciôn del- 
art. 1.410 del C.c. Cossio concretamente la rechaza 
(79). Puig Brutau la expone, sin al parecer tomar - 
posiciôn (80). El mismo Lacruz dice : "ciertamente- 
la doctrina se muestra toda ella contraria a la ex­
tensiôn analôgica del art. 1.410, pero sin razonar- 
suficientemente su soluciôn, que présenta notables- 
inconvenientes". Como el mismo autor, aclara en no­
ta, la tesis negativa dificilmente puede explicar - 
por qué si la mujer compra un vagôn de abono para - 
su finca solo responden del precio sus bienes priva
tivos ; pero si estafa al vendedor, entonces de la-
■ % ^
indemnizaciôn responden los gananciales (81).
El fundamento de extender la aplicaciôn del art.
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1.410, que ya résulta de cuanto va dicho, aclara La 
cruz que estâ en protéger a los acreedores privati­
ves que "al no poder embargar la cuota del cônyuge- 
deudor en los bienes comunes hasta la disoluciôn —  
del consorcio, quedarlan todo ese tiempo sin cobrar 
sus crédites si éste carece de bienes propios, y a 
pesar de que puede tener una importantîsima cuota - 
en los gananciales, acaso formada con los ganancia­
les provenientes de su profesiôn o actividad" (82).
Esta extensiôn analôgica lleva a otro problems - 
que es el de los derechos del cônyuge no deudor. El 
ort. 1.410 no contiene norma alguna para salvar su- 
parte de gananciales cuando se embargan todos por - 
deudas del otro, Solamente dispone que al tiempo de 
liquidarse la sociedad se cargarâ al cônyuge deudor 
lo que por él se haya satisfecho, réserva que como- 
dice Castân " serâ ilusoria y por consiguiente ha—  
brâ perjuicio para el cônyuge no deudor si sôlo hay 
.pérdidas en el memento de la liquidaciôn" y cita en 
tre paréntesis la senténcia de 22 de Diciembre de - 
1973. (83)
Este problema es une de les que han dado lugar a 
lo que los autores estudian como tercerîa de demi—
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nio en posible defensa de los bienes gananciales.
Ya sabemos que la terceria tiene por objeto sal­
var el dominio o el mejor derecho de quien lo ejer- 
ce respecto de bienes en periodo de ejecuciôn por - 
deudas, y quien la ejercita ba de ser tercero en re 
laciôn al ejeoutante y al ejecutado. Si se ejecuta- 
'un bien ganancial por obligaciones personales de un 
cônyuge ciertamente no se puede afirmar que se em—  
barga un objeto ajeno. Sin embargo algunos autores- 
entienden que el cônyuge no deudor puede ejercitar- 
una tercerîa para dejar a salvo su mitad de ganan—  
ciales•
Asi Lacruz dice que "cuando las deudas son reai­
me nte privatives, y responde de ellas el patrimonio 
consorcial solo subsidiariamente, es mâs equitativo 
entender que el art. 1.410 no permite repetir con­
tra él si no en tanto en cuanto quede libre al côn 
yuge no deudor una mitad del valor neto de dicho pâ 
trimonio, pudiendo ejercitar asi dicho cônyuge la - 
tercerîa nacida de su âerecho, indiscutiblemente ac, 
tuai, aunque no liquidado, sobre los bienes cornu— - 
nés". Y aûn aclara que no es obstâculo el no cono—  
cerse el importe exacte de las ganancias ; basta —
2)0
que segûn los datos que se posean en el momento que 
pa en la mitad de gananciales del deudor el importe 
que se reclama. (84)
También Gonzalez Enriquez admite la tercerîa aug 
que no concrete con el detalle que lo hace Lacruz•- 
Se refiere al supuesto en que sea la mujer la que - 
se defienda de obligaciones contraidas por el mari­
do en contravenciôn al Gôdigo o en fraude de la mu­
jer, con lo que esté un poco .fuera del caso concre- 
to que ahora estamos tratando (85).
Mâs claro es Cossio que dice : "Si se acepta la-
construccién mâs generalizada de la titularidad en-
mancomûn de los bienes, o la que anteriormente he—
mos defendido de la verdadera sociedad dotada de pex
sonalidad jurîdica, es évidente que aparecerâ como-
fundada una tercerîa producida con ocasiôn de un —
procedimiento en que se persiguen bienes ganancia—
les fundândose en una deuda contraida por el marido
o la mujer con anterioridad al matrimonio, y ello -
«
por las mismas razones que han llevado a la Juris—  
prudencia a negar a ambos cônyuges el derecho de —  
disponer como propios de aquellos bienes que se ca­
lif ican como gananciales." (86)
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Puig Brutau no admite en cambio la terceria pa­
ra el supuesto concreto que estamos tratando, dice 
primero que la posible terceria no daria como re—  
sultado el que la deuda recayera sobre la mitad —  
del cônyuge deudor, dejando libre la otra mitad —  
del no deudor, pues "esta otra mitad quedaria como 
fondo de bienes comunes o gananciales, con la mis­
ma participaciôn a favor de ambos esposos.
Por tanto, .si se permitiera que los gananciales 
fuesen ejecutados por la mitad correspoAdiente al- 
deudor, el cônyuge no deudor quedaria reducido a - 
la cuarta parte : a mitad de la otra mitad^ Para - 
que no se dé ese resultado, sigue diciendo habria- 
que "admitir que el embargo y subsiguiente terce—  
ria producer la liquidaciôn anticipada del patrimo 
nio comûn". Esto no es legalmente posible hoy dia- 
y por eso el Tribunal Supremo ha rechazado varias- 
tercerias, en opiniôn de Puig Brutau acertadamén—  
te. El criterio del Supremo, segûn Puig Brutau, es 
claro : "la terceria esté condenada al fracaso si, 
como se ha hecho en varias ocasiones la mujer (o - 
el cônyuge tercerista) pretende reivindicar para - 
si la mitad que le corresponde en los gananciales;
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en cambio puede triunfar si sostiene que esté legi- 
mada, en defecto del marido, para pedir que se de—  
clare que ciertos bienes, por ser gananciales, no - 
estén sujetos a responsabilidad por ciertas deudas- 
y han de ser mantenidos en su integridad para aten 
der a los fines comunes del matrimonio." (87). Ci­
ta a continuaciôn una serie de sentencias que expre 
san la doctrina resumida.
El articulo 1.410 permite, con las condiciones o 
restricciones dichas, ejecutar bienes gananciales - 
por deudas anteriores del matrimonio, suponiendo —  
que no se admite la ampliaciôn analôgica que indica 
Lacruz.
Dado ese carécter excepcional que entonces resul 
ta,' y conforme a ese carécter habré que interpreter 
que deba entenderse por deudas anteriores al matri­
monio.
Segûn Lacruz "se Ontiende que son taies las con­
traidas antes del matrimonio, aunque habiéndose - - 
aplazado el pago, los. vencimientos ocurran después" 
(88), opiniôn que acepta Puig Brutau (89).
La fecha de la deuda, evidentemente habré de - - 
ser fehaciente. A mi juicio no bastaré un documento
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privado suscrito por la mujer y su acreedor con fe 
cha anterior al matrimonio, y que no reuna el tal- 
documento los requisitos del articulo 1.227 del C. 
c.; el marido, el perjuicio que para él dériva al- 
perder bienes gananciales debe ser considerado a - 
estos efectos como tercero.
"A las deudas antematrimoniales -dice también - 
Lacruz- han de equipararse las heredadas (deudas - 
procedentes de sucesion mortis causa), pues ambas- 
son deudas correlatives a los bienes aportados". - 
(90).
Esta frase, y la materia en si misma, da lugar- 
a una cierta confusion.
La frase parece querer decir que lasr deudas de- 
una herencia por ser equiparadas a las antematrimo 
• niales, podrân ejecutarse sobre bienes gananciales 
una vez hecha excusiôn de los privatives del cônyu 
\ ge heredero, y estando cubiertas las atenciones —  
del articulo 1.408 del Côdigo. Sin embargo, Lacruz 
y también Puig Brutauj aclaran la frase en sentido 
diferente pues dicen, con palabras de éste ûltimo- 
que "si los bienes y derechos han de quedar como - 
privatives, por ser adquiridos a titulo gratuite -
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(art. 1.596 nQ 2 del Côdigo civil), igual ha de su- 
ceder con las deudas y o b l i g a c i o n e s r e c h a z a n  la 
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de Mayo de - - 
1915 que declarô que la aceptaciôn pura y simple de 
una herencia hecha por mujer casada, la obliga no - 
solo a los bienes heredados y a los suyos propios,- 
sino también a los existantes en la sociedad conyu- 
gal ouando la herencia fué aceptada con licencia de 
su marido, porque asi résulta, segûn sigue diciendo 
la Sentencia de los articulos 1.00) en relaciôn con 
el 995, y sobre todo el 1.416 del Côdigo civil.
Rechazan ambos la sentencia por entender que "la 
soluciôn de abrir, en concurrencia con los bienes - 
propios, la masa de los gananciales a la agresiôn - 
de los acreedores de la herencia, ni viene exigida- 
por el articulo 995 (antiguo), ni es justo cuando - 
los bienes quedan en el patrimonio privativo del —  
cônyuge heredero") (9 2).
Creo que conviens distinguir dos cuestiones. Una 
primera se refiero a La cuantia de los bienes que - 
se heredan. Cuando se heredan bienes y deudas, se - 
hace un inventario expresivo del active y del pasi- 
vo, éste es baja de aquél, y se hace una hijuela es
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pecial para pago de deudas comprensiva de bienes —  
bastantes para cubrir dichas deudas. Por lo tanto no 
es cierto que queden como privatives todos los bienes 
y como gananciales las deudas. Solamente quedan como 
privatives los bienes que exceden del importe de las 
deudas, pues los que se adjudican para pago de deu—  
das, o sea, el montante de las deudas, se reciben —  
por concepto diferente a la herencia, no son privati 
VOS sino gananciales al ser adquiridos onerosamente- 
en pago de la deuda.
La otra cuention es la de la extensiôn a los ga—  
nanciales de las deudas de la herencia. En el caso - 
de la sentencia de 1915» citada, la soluciôn no po—  
die ser otra ya que el marido habla dado su consenti 
miento a la aceptaciôn hecha por la mujer. Pretender- 
distinguir en esa manifestaciôn de voluntad del mari 
do la "licencia" para parafernales del "consentimien 
to" para gananciales es una sutileza excesiva, no —  
jüstificada suficientemente de los textos legales, y 
concretamente de los ai?tlculos 995 y 1416 que invoca 
el Supremo.
Hoy dla, despues de la reforma, la nueva redac— - 
cion del articulo 995 es bastante clara. No necesi—
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tando la mujer casada licencia, si en la acepta--
ciôn no concurre el marido, de las deudas hérédité 
rias no responde la sociedad de gananciales. No —  
hay conforme a este articulo ninguna posibilidad - 
de dar a esas deudas hereditarias tratamiento de - 
deudas antematrimoniales. Distinto es que la perso 
na a quien se hereda haya muerto antes del matrimo 
nio y la aceptaciôn haya tenido lugar después. En­
tai caso, como resolviô la Sentencia de 20 dé Mar- 
zo de 1962, la deuda ha de considerarse, antematri 
moniaü, porque los efectos de la aceptaciôn se re—  
trotraen al momento de la muerte de la persona a - 
quien se hereda (art. 989 C.c.).
En el articulo 1.411. Vistas las excepciones a- 
la falta de responsabilidad de los gananciales por 
consecuencia de contratos efectuados por la mujer, 
que senalan los articulos 1408 y 1410, veamos por- 
ûltimo la excepciôn que résulta del articulo 1411- 
de nuestro Côdigo.
Dispone este precepto que lo perdido y pagado - 
durante el matrimonio por alguno de los cônyuges - 
en cualquier clase de juego no disminuye su parte- 
en los gananciales. Y que lo perdido y no' pagado,-
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en juego llcito, serâ de cargo de la sociedad de - 
gananciales.
El precepto cobra hoy dlo una importancia énor­
me. Hasta la reforma la mujer casada no podla ju—  
gar sin licencia de su marido, por cuanto el juego 
y apuesta son contratos, y para contratar necesita 
ba tal licencia. Hoy dia no la necesita. Puede, lo 
mismo que el marido, celebrar vâlidamente por si - 
misma esos contratos de juego, y sin son de los no 
prohibidos quedaré obligada civilmente. (art. 1801 
C.c.) con la consecuencia de que de esas obligacio 
nés responderâ la sociedad de gananciales a tenor- 
del articulo 1411.
El problems es grave, y hace surgir una tremen- 
da paradoja. Si la mujer juega, en los no prohibi­
dos, compromets a la sociedad de gananciales. Si - 
la mujer contrats fuera de juego, por ejemplo en - 
el antes citado de Lacruz, si compra un vagôn de - 
abono para su finca parafernal, no responde la so­
ciedad de ganancialesi.
3.1.3.- Actos de disposiciôn.
Como hice respecto del marido, también aqui dis
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tingo entre actos de disposiciôn a titulo gratuito 
y a titulo oneroso.
A) A titulo gratuito.
Las facultades de la mujer aûn son menores que- 
las del marido. Codispone con el marido como régla 
general ; y desdê el punto de vista cùantitativo - 
esta régla es fundamental, pues la mayor parte de- 
los casos de disposiciôn gratuite de gananciales - 
quedan sujetos a ella.
La mujer tiene menos facultades que el marido - 
pues no se dâ para ella las excepciones que él Gô­
digo hace en favor del marido, o sea las dos que - 
recogen respectivamente los pârrafos primero y se- 
gundo del art. 1.415.
La mujer pues no puede por si sola (como si, el 
marido) donar o prometer a los hijos comunes bie—  
nés para su colocaciôn o,carrera. Y tampoco puede- 
hacer donaciones moderadas para objetos de piedad- 
o benaficencia.
En cuanto a la ineficacia de las donaciones de­
là mujer hechas sin consentimiento del marido, —  
creo aplicable lo dicho antes a propôsito de las -
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donaciones del marido sin consentimiento de la mu­
jer.
B) A titulo oneroso. .
Como se ha dicho antes, es el marido el que tie 
ne la facultad de disponer a titulo oneroso, si —  
bien cuando se trate de inmuebles y establecimien- 
tos mercantiles necesita el consentimiento de su - 
mujer. La mujer, pues, no codispone con el marido, 
como cuando se trata de disposiciones gratuites, - 
sino que consiente la disposiciôn hecha por el ma­
rido.
A pesar de considerarse al marido como titular-
de disposiciôn de los bienes gananciales, creo que
la régla no es tan absoluta y que la mujer puede -
realizar actos de disposiciôn de bienes ganancia—
les, si se trata de inmuebles con consentimiento-
del marido, y si se trata de determinadas clases -
de muebles sin ese consentimiento.
*
a) Disposiciôn de inmuebles.
El problema de que la mujer dispusiera de inmué 
bles gananciales se planteô hace ahos traido de la
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mano por el tracto sucesivo del Registre de la Pro 
piedad.
Desde antiguo se admitiô la posibilidad de que- 
se adquirieran bienes a nombre de la mujer, sin —  
acreditar lo necesario para que fuesen privatives, 
es decir se admitiô que se inscribieran en el Re—  
gistro de la Propiedad bienes gananciales a nombre 
de la mujer, pues cuando algun Registrador se opu- 
so las Resoluciones de la Direcciôn General de los 
Registres dispusieron su inscripciôn (93).
Asi inscrites, se admitiô en la prâctica la po­
sibilidad de que el marido, por si solo, pues me - 
estoy refiriendo a fechas anteriores a la Reforma- 
de 19581 dispusiera de taies bienes, no obstante - 
ser la mujer la titular. Rasta que por aplicaciôn- 
del principle del tracto sucesivo se considéré pre 
ciso que el titular, la mujer, fuera quien efectua 
ra la disposiciôn. Lo declararon numerosas resolu­
ciones y se recogiô de modo expreso en el Reglamen 
to Hipotecario de 1946j
Con la reforma de ese Reglamento de 1959 las cq, 
sas cambian un poco al menos en el orden registral, 
ya que este Reglamento ordena que las adquisicio—
241
nés de bienes en las que no se justifique la pro- 
cedencia del dinero se inscriban a nombre de los- 
dos cônyuges conjuntamente sin atribuciôn de Quo­
tas y para la sociedad conyugal (art. 95,1), la - 
cuestiôn ha quedado mâs disimulada. Pero sigue en 
el orden documentai pues cuando adquiriô a titulo 
oneroso la mujer, aunque en el Registre se haya - 
inscrite a nombre de los dos cônyuges, la disposi 
ciôn onerosa posterior, documentalmente, la hace- 
la mujer con consentimiento del marido. Y sigue - 
también en el propio Registre respecto de los bi& 
nés adquiridos por ella con aseveraciôn del mari­
do de que el dinero es de la mujer, pues en tal - 
caso se inscribe a nombre de la mujer, haciendo - 
constar tal aseveraciôn y sin que se prejuzgue el 
caracter privativo o ganancial.
En este caso llegado al acto de disposiciôn es 
la mujer quién dispone con consentimiento del ma­
rido.
La situaciôn es de 'equiparaciôn a cuando fué - 
el marido el titular que adquiriô y luego dispo­
ne, que necesita consentimiento de su mujer (art.
1.413 C.c.)
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Esta disposiciôn de la mujer con consentimiento 
del marido es muy usual en la prâctica por la fue£ 
te corriente que hoy existe de comprar bienes, es-
pecialmente el piso constitutive del hogar fami---
liar a nombre de la mujer. Pero es dudoso cual sea 
la verdadera naturaleza de tal disposiciôn.
Una soluciôn es la de entender que dispone la - 
mujer y el marido consiente. Parece haber una apli 
caciôn del art. 1.415 C.c., solo que al revês. Pa­
rece aceptar esta soluciôn Câmara cuando dice que­
utante les actes en que se ha prescindido del con­
sentimiento del marido como aquéllos en que se ha- 
hecho case omise del de la mujer dan lugar a situa 
clones absolutamente similares". Em ambos cases en 
tiende Câmara que es de aplicaciôn el art. 65 del- 
G.C., o sea el acte es anulable, con el plazo del- 
art. 1 .501 del C.c., etc.
Las razones de Câmara son que "en ambos cases - 
se trata de otorgar al cônyuge que no ha consenti- 
do el négocié un remedio para evitar que aquél pre 
valezca. Los intereses de la contraparte y les de- 
terceros, a quienes eventualmente, puede afectar - 
el acte son igualmente idénticos, le mismo en una-
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hipôtesis que en la otra." Sigue diciendo Câmara - 
que era tentador encajar el supuesto en el art. - 
1 .259 del C.G., con su consecuencia de ineficacia- 
plena por faltar cuando dispone la mujer sin con—  
sentimiento del marido, éste consentimiento del —  
verdadero "dôminus" que es el marido respecte de - 
les gananciales. Pero no debe ser asi, pues la si 
tuaciôn no es igual : porque se opera sobre un pa- 
trimonio comûn ; y sobre todo por el riesgo de con,
fabulaciones urdidas entre les cônyuges para de---
fraudar les intereses de la contraparte. Cree Câma 
ra que la Jurisprudencia del Supremo sobre el art.
1.413 anterior a la reforma tuvo muy en cuenta pa­
ra declarar que lo hecho por el marido sin consen­
timiento uxorio era solamente anulable, el temor - 
de que la imposibilidad de probar que la mujer con 
sintiô se utilizara como ardid para desentenderse- 
de lo convenido. El mismo peligro existé, concluye, 
cuando ha sido la mujer quien ha otorgado el acto. 
"La intimidad de la reiaciôn que une a los cônyu—  
ges y el hecho de que normalmente convivan repug—  
nan a que cualquiera de ellos pueda permitirse el- 
lujo de oponerse "sine die" a lo que el otro haya-
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hecho, y esto aunque conozca el acto que su consor 
te llevô a caho." Aûn aclara Câmara,en nota a pié- 
de pâgina, que "el hecho de que el consentimiento- 
uxorio pueda ser suplido por la autori%aci6n judi­
cial y el del marido no, afecta solo a la posihili 
dad de evitar que la irregularidad se produzca ; - 
pero si de hecho de produce, tal situaciôn es idé& 
tica." (9 4)
En trahajo anterior al de Câmara, Pérez Sanz, - 
habia sostenido igual soluciôn. (95)
Sanz Fernandez no opina asi. Al tratar de la —  
cuestiôn encabeza la materia con el rôtulo de "Di^ 
posiciôn por la mujer con consentimiento del mari­
do", pero dice que tal disposiciôn "no es muy ajua 
tado al Côdigo civil, conforme al cual la mujer ca 
rece de poder dispositive directe sobre los bienes 
gananciales ni aûn con consentimiento del marido".
Hay para Sanz Fernandez una verdadera codisposi---
ciôn, lo que excluye para este supuesto la aplica­
ciôn del art. 65 del C.c. y la de una posible aut& 
rizaciôn judicial sùpletoria de dicho consentimien 
to, (96)
?A3
b) Disposiciôn de muebles.
La cuestiôn respecte de muebles se complice por 
el hecho de la posesiôn.
Dice Pérez Sanz que la mujer, respecte de los - 
muebles que posea de buena fé esté légitimada para 
disponer en base al art. 464 del C.c. No lo esté,- 
en cambio, respecte de los muebles no poseidos que 
quedan, segûn Pérez Sanz, sujetos al mismo régimen 
que los inmuebles (97).
Es cierto, pero creo que hay que precisar un pa 
co mas.
No basta el mere hecho de la posesiôn para que- 
la mujer quede legitimada. Creo se debe de estar a 
la naturaleza de la cosa mueble, que en ocasiones- 
contrarresta el hecho de la posesiôn.
Asi ocurre con los. establecimientos mercantiles 
y los titulos valores. Ambos son muebles. Pero pa-
t
rece évidente que para disponer de unos y de otros 
gananciales a su nombre, la mujer necesita el con­
sentimiento de su marido.
En cuanto a los establecimientos mercantiles, - 
porque a efectos de disposiciôn estân equiparados- 
a los inmuebles en el art. 1.415 del C.c.Aunque la
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mujer esté ostensiblemen'te en posesiôn del es tab le 
cimiento creo, que esta —  posesiôn no basta para- 
legitimar la disposiciôn hecha por ella sola#
En cuanto a los titulos valores, la soluciôn or 
todoxa no puede ser otra. Comprados a nombre de la 
mujer, con caracter ganancial, debe consentir el - 
marido la posterior enajenaciôn. Ocurre sin embar­
go que las pôlizas de compra bêchas por los Agen—  
tes de Cambio y Boisa y Corredores de Comercio no- 
expresan el estado civil del titular adquirente, -
lo que lleva en la prâctica a permitir la poste---
rior enajenaciôn a la mujer por si sola ; a lo que 
si ahadimos la irreivindicabilidad de los titulos- 
valores negociados en Boisa (arts. 545 y 546 C. de 
Comercio) nos conduce a una disposiciôn hecha per­
la mujer plenamente eficâz.
No obstante insisto en que la posiciôn corrects 
respecte a titulos valores, en nuestra legislaciôn 
actual, es la de ser necesario el consentimiento - 
del marido. Vendrâ exigido de hecho si la adquisi- 
ciôn por la mujer se efectuô en escritura notarial 
pues en ésta si que consta el estado civil, aunque 
es poco frecuente, quizâ solamente las acciones —
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suscritas en constituciones de sociedades o en am- 
pliaciones de capital de las llamadas familiares,- 
en las que en la misma escritura consta quienes —  
son los suscriptores de la ampliaciôn.
Tambiên es évidente la necesidad del consenti—  
miento del marido respecte de cuotas sociales que- 
no revistan el caracter de acciones (Sociedades Co 
lectivas, de Responsabilidad Limitada, etc). No en 
cambio, respecte de la cuota en una Coopérative, a 
tenor del art. 8 b) de la Ley de Cooperatives de - 
19 de Diciembre de 197^, que equipara la mujer al- 
marido respecte de las enajenaciones a titulo one- 
roso de las cuotas de caracter ganancial : el mari 
do no necesitaria consentimiento de la mujer, tam- 
poco la mujer del marido.
Para los demâs muebles en general, y especial—  
mente el dinero, las facultades dispositivas de la 
mujer toman base firme, al decir de la doctrina,—  
en el art. 464 del C.c.
Algunos autores tanÀ)ién invocan los arts. 1158- 
1160 del C, civil. Con arreglo al primero es vôli- 
do el pago hecho por cualquier persona, argumento- 
que se utiliza para justificar la validez del pago
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o disposiciôn del dinero hecho por la mujer. Con -, 
arreglo al segundo el pago hecho con dinero o cosa 
fungible no se puede reclamar o repetir contra el- 
acreedor que lo haya gastado o consumido de buena- 
fé.
Asi opinan Pérez Jofre (98) ; Sanz demandez - 
(99), y en cierto modo Câmara (100).
Sin embargo el argumente principal es el de Câ­
mara fundado en el 464. Con arreglo a éste solamefl 
te podria interferirse la disposiciôn de la mujer- 
si se considerase que el dinero ganancial es del - 
-marido y que al disponer la mujer efectûa una pri- 
vaciôn ilegal del dicho dinero a su marido. Pero - 
ésto lo rechaza Câmara : "Respecte de la mujer ca- 
sada, - dice « i se puede afirmar seriamente que - 
"priva ilegalmente" al marido, o al patrimonio co­
mûn del dinero que obra en su poder y que invierte 
en la adquisiciôn de bienes que, por ministerio de 
la Ley, pasaran a formar parte de aquél patrimonio?. 
No es sôlo que la excûsa absolutoria del articulo- 
564 del Côdigo Penal excluye este tipo de ilicitud, 
sino que, ademâs, icomo hablar de privaciôn ilegal 
cuando quien dispone es copropietaria del dinero -
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objeto de la disposiciôn y esta se hace para adqujL 
rir algo que, igualmente, habrâ de pertenecer a —  
los dos cônyuges?". Asi, pues, dice Câmara, ante - 
una eventual pretensiôn de impugnar la disposiciôn 
del dinero, el que lo haya recibido por legitimo - 
pago, por ejemplo por haber vendido algo, podrâ d^ 
fenderse con dos preceptos del Côdigo : con el ar­
ticule 1.160 si prueba que gastô o consumiô las —  
cantidades satisfechas por la mujer ; y con el artJL 
culo 464, por no poderse sostener que a la disposi 
ciôn preexistiô "privaciôn ilegal". (lOl)
Rodriguez Adrados defiende también la disposi—  
ciôn del dinero que pueda hacer la mujer casada. -r- 
La considéra plenamente vâlida, y no sôlo por apli 
caciôn de los articules citados, sino por la pro—  
pia naturaleza de las cosas. La falta de disponibi 
lidad del dinero, dice, equivaldria en la prâctica 
a una incapacidad. No podria comprar cosa alguna,- 
fuera de los limites del articule 66 del Côdigo ; 
"y apenas podrâ realizar ningûn acto juridico ; -
prâcticamente en todos, en efecto, aparece el din^ 
ro como elementos principal (rétracté, cesiôn, —  
arrendamiento, aportaciôn a sociedad, préstamo y -
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depôsito de dinero, etc.), o como elemento comple— 
mentario para equilibrar diferencias (permuta, di- 
soluciôn de comunidad, particiôn de herencia), o - 
como objeto de obligaciones accesorias (gastos, —  
fiscales y de otra indole, en donaciones y en casi 
todos los actos jufidicos), o como efecto juridico 
ulterior (letras de cambio, fianzas, etc.), o por- 
lo menos, porque ante caso de incumplimiento, to—  
das las obligaciones pueden derivar a un resarci—  
miento de danos y perjuicios en dinero". Si no pu_e 
de hacer ninguno de esos actos juridicos porque no 
puede disponer del dinero correspondiente, su si—  
tuaciôn de hecho séria la de una incapaz. "Puera - 
del articule 1.410 - continua diciendo Rodriguez - 
Adrados - aunque la mujér tuviera dinero, y qui sie
ra cumplir sus obligaciones principales, acceso---
rias o subsidiarias, no podria, en efecto, hacerlo, 
sin la prueba -Sasi siempre inalcanzable - de que- 
su dinero era privative o sin el consentimiento de 
su marido administrator de la sociedad legal. Si - 
ôsto fuera asi ; si fuera imposible cohnnestar la- 
sociedad de gananciales con la plenitud de la mu—  
jer, habria que propugnar la inmediata supresiôn - 
de aquélla." (102)
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En todo caso, a lo mâs que se puede llegar es a 
considerar que la disposiciôn del dinero hecha por 
la mujer, en contra de la convenido con marido, dé 
lugar a una indemnizaciôn por la mujer a costa de­
sus bienes privatives a la sociedad conjugal, en - 
el memento de su liquidaciôn, y siempre que el ma­
rido entre^tanto no haya utilizado los biénes ad—  
quiridos, pues elle supondria un consentimiento ta 
cite. Nunca una reclamaciôn contra el tercero en - 
base a la privaciôn ilegal del dinero. En este sen 
tide Sanz Pernândez,(IO3 )
Esta facultad de la mujer casada en régimen de- 
gananciales para disponer del dinero presuntivamen 
te ganancial ha sido reconocida por la DirecciÔn - 
General de los Registres y del Notariado en su Re- 
soluciôn de 8 de Febrero de 1977• En su considéra# 
do numéro trece lo afirma taxativamente ; y por —  
las razones que en el mismo considerando se indi—  
can. Dice : "Considerando que de la presunciôn de­
que todos los bienes éon gananciales no debe pasar 
se a la presunciôn de todos los bienes, incluse —  
los que posee la mujer, sôlo pueden ser ad^inistr# 
dos por el marido, pues el tradicional reconùclmi«n
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to de la personalidad de la mujer, el principle de 
la buena fé, la presunciôn del articule 448, el —  
ser ella tambien ôrgano de gestiôn de la sociedad- 
conyugal, la responsabilidad que incumbe al gestor 
principal de toda actividad econômica y las exige# 
cias de la seguridad del trafico obligan a enten—  
der, mientras no consta otra cosa, que la mujer —  
tiene la libre disposiciôn del dinero del que efe# 
tivamente dispone, sin necesidad de acreditar que- 
sea privative o que siendo ganancial lo hace en —  
use de la potestad que le reconoce el articule —  
1*584 u otros varies preceptos, o que se trata de- 
dinero ganancial que el marido ha puesto a su dis­
posiciôn."
La DirecciÔn, en el mismo Considerando, deja - 
" a salve las posibles repercusiones que entre ma­
rido y mujer pueda tener la extralimitaciôn de es­
ta, la cual no afectarla a terceros de buena fé."
5,1,4.- Actes de adquisiciôn.
Hemos ido viendo las dificultades que se oponen 
a admitir que la mujer casada pueda, respecte de - 
los bienes gananciales, realizar actes de adminis-
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traciôn, actos de obligaciôn y actos de disposi—  
ciôn.
Al llegar a los Actos de adquisiciôn la eues—  
tiôn se hace mas compleja, porque de una parte es 
dudoso el poder hablar de Actos de adquisiciôn co 
mo de una categorla especial de actos, diferente- 
de las otras très categories ; y porque, aûn supe 
rado ese obstâculo, se hace précise examiner dos- 
problemas, cuales son la naturaleza (ganancial o- 
privativa) de los bienes adquiridos por el acto - 
de adquisiciôn, y los efectos que se producen y - 
las obligaciones que se generan para el reste del 
patrimonio ganancial por consecuencia del repeti- 
do acto de adquisiciôn.
'^eamos sucesivamente, y en el orden en que han 
quedado indicados, las cuestiones enunciadas.
Antes, conviens aclarar que de actos de adqui­
siciôn voy a ocuparme solamente de los efectuados 
a titulo oneroso, pues las adquisiciones a titulo 
gratuite no son gananciales, y si la adquisiciôn- 
se hubiera verificado sin titulo derivative, por- 
ejemplo una ocupaciôn, segûn Lacruz (104) el bien 
résultante séria ganancial. Porque esta adquisi—
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ciôn la podemos considerar obtenida gracias a la - 
"industria" de un cônyuge, aunque no consista en un 
"trabajo" en sentido estricto. Lo adquirido pues —  
por uno de los cônyuges por don de la fortuna, ca—  
sualidad, muerte o hecho fortuite, como la parte co 
rrespondiente en un tesoro uescubierto por casuali- 
dad, o el hallazgo de dinero u objeto cuyo dueno no 
aparece etc. aunque, haya azar, no es azar solo, si­
no unido a la "industrie" del cônyuge que realiza - 
el acto de ocupaciôn. Como dice Lacruz basta "un - 
esfuerzo, por pequeho que sea, del cual nace là ga- 
nancia. No importa que ésta no sea compensaciôn exac 
ta de un trahajo determinado, porque eso no lo exi- 
je el Côdigo civil" (105).
Este principle recibe aplicaciôn concrets, segûn 
Lacruz en el art. 1406 que dice "las ganancias obte 
nidas por el marido o la mujer en juego, o las pro­
cédantes de otras causas que eximen de la restitu— ' 
ciôn, pertenecerén a la sociedad de gananciales, —  
sin perjuicio en su çaso, de lo dispuesto en el Cô­
digo Penal".
Luego, a decir de Lacruz, "sin necesidad de invo 
car la presunciôn del art. 1407, podemos concluir - 
que el art. 1401, nfi 2, en reiaciôn con el 1406, in
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cluyen todos los bienes que proporciona la activi-. 
dad de los cônyuges" (106).
Estas indicaciones sobre las adquisiciones ga—  
nanciales de carâcter originario las he hecho por­
que no se entiendari olvidadas. Pero dada la escasa 
importancia de tales adquisiciones el resto de las 
pôginas que siguen se refieren exclusivsmente a las 
adquisiciones derivatives a titulo oneroso, y muy- 
especialmente a las compras.
A) Si la mujer casada puede o no efectuar adqui­
siciones de caractar ganancial.
Esta es la primera cuestiôn. Como se vé, al enun 
ciarla ahora ÿa no hablo de acto de adquisiciôn. —
Porque es un tanto dudoso el que pueda sostenerse -
como categoria independiente la de actos de adquisi 
ciôn por precio, diferente de los de administraciôn 
obligaciôn y disposiciôn.
La doctrina normalmente contrapone administra--
ciôn a disposiciôn; y <a su vez obligaciôn a dispos^ 
ciôn; y deja en la penumbra las adquisiciones.
Cuando estas se efectûan onerosamente, por pre—
cio, suele ser costumbre considerarlas como actos -
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de administraciôn porque precisamente la buena admi­
nistraciôn consiste en invertir adecuadamente el di­
nero. "La colocaciôn de un capital que se posee en -
elective es, sin duda alguna, acto de administra----
ciôn" dice Câmara (107)-
Esta asimilaciôn de las inversiones de dinero, de 
las compras, a los actos de administraciôn, no cree- 
Rodriguez Adrados que sea totalmente acertada, por—  
que entiende que las normes que nuestro Ordenamiento 
juridico dâ para la administraciôn de bienes suelen- 
estar pensadas para otros bienes, y no para el dine­
ro con el que esos bienes se adquieran. Ni todo ad mi. 
nistrador puede comprar, ni todo el que compra es ad 
ministrador. La union inseparable entre la compra y- 
la administraciôn de gananciales nos conduciria a re 
sultados absurdos, sigue deciendo este autor:"admiti 
das las demandas de nulidad o de separaciôn de matri 
monio, el Juez, al atribuir la administraciôn de los 
gananciales a uno de los cônyuges, hubiera imposibi- 
litado al otro para toüa compra no justificadamente- 
privativa; y si hubiera atribuido la administraciôn- 
de parte de los gananciales a uno de los cônyuges y- 
parte al otro, sin incluir en ninguna de las dos par
257
tes y como frecuentemente ocurrira, sumas de dinero 
ninguno de los cônyuges podria comprar (conf. art. 
65,4^); el marido no podria comprar cuando se haya 
iransferido a la mujer la administraciôn do los —  
bienes del rnatrimonio de conforraidad con el artlcu 
lo 1.441, y por lo tanto, no podria comprar el ma­
rido ausente (contra lo pue résulta del articule - 
188,2), ni el prôfugo, ni el rebelde, ni el pue hu 
biera abandonado la familia"... etc. (108).
Tampoco cree Rodriguez Adrados pue el acto de - 
adpuisiciôn oneroso por precio deba considerarse - 
un acto de disposiciôn del dinero porque aupone un 
desconocimiento de la especial naturaleza del dine 
ro, y porque "conduce a la desaparicion de la dis- 
tinciôn, fundamental para el Dorecho positivo, en­
tre actos de disposiciôn y actos de administraciôn 
a través de su relativizaciôn: y todo acto de dis­
posiciôn séria, al mismo tiempo, acto de adquisi—  
ciôn del dinero; y todo acto de adquisiciôn séria-, 
a la vez, acto de disposiciôn del dinero". (IO9)
2-1 considérâmes pue la compra es acto de disposi 
cj on del di nero,hemos vis.to pue la mujer puede dispo 
ru'r del dinero, (vôase pays. 257 y sigs. de este trab_a
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jo).
Si consideramos que la compra es acto de adminis 
traciôn, también hemos visto que el marido no es el 
administrador ûnico de la sociedad de gananciales 
y que la mujer puede realizar una porciôn de actos- 
que verdaderamente son actos de administraciôn de - 
bienes gananciales. (Vease péginas%y%i de este tra- 
bajo).
Si consideramos, en fin, que uno u otro acto ha­
de surgir a la vida jurîdica, normalmente, por con­
secuencia de un contrato, y que desde luego la com- 
praventa es un contrato, hemos visto también que la 
mujer es, hoy dia, plenamente capaz para contratar, 
y que el contrato en si, es plenamente vâlido sin - 
necesidad del consentimiento del marido. (Vease pé- 
ginas2L9ya-rp.de este trahajo).
Despejado asi el problema, ya résulta de suyo que 
la mujer podrâ realizar,los contratos juridicos de- 
adquisiciôn onerosa de gananciales, y concretamente 
la compra de bienes. IPero aun cabe reforzar esta —  
conclusion considerando que la mujer es ôrgano de - 
adquisiciôn de bienes gananciales. No lo es solo el 
marido, administrador oficial, sino, que también lo-
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es la mujer.
La mujer puede adquirir bienes para la sociedad- 
de gananciales, bienes gananciales conforme al artî 
culo 1401 del Côdigo, en dos supuesto, los del nûme 
ro uno y los del numéro dos de ese articule.
Conforme al numéro uno, son gananciales los bie­
nes adquiridos por titulo oneroso durante el matri- 
monio a costa del caudal comûn, bien se haga la ad­
quisiciôn para la comunidad, bien para uno solo de­
les dos esposos.
La adquisiciôn de bienes gananciales por subroge 
ciôn, a costa del caudal comûn, no esta regulada en 
el articule 1412 del Côdigo, que nombra administra­
dor al marido, sino en el 1401 nQ 1^. El art. 1412- 
ûnicamente dice que el marido es el administrador - 
de la sociedad de gananciales y, como hemos visto - 
no el ûnico o exclusive ;administraciôn que ademâs,- 
se entiende en concepto de gobierno. Pero dentro de 
esas facultades générales de gobierno, las concre—  
tas de adquirir no estân reguladas en el 1412, sino 
en el 1401.
El n9 1 de ese 1401, como dice Rodriguez Adrados 
"no solamente régula cuando una adquisiciôn es ga—
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nancial, sino que se extiende a regular directamen 
te la adquisiciôn de bienes gananciales" permitien 
do que se haga para la comunidad o para uno solo de 
los dos esposos. En el caso de adquisiciones por - 
uno solo de los cônyuges la preposiciôn "para" ha­
de entenderse que es preposiciôn "por". Si el Côd^ 
go emplea el "para" es porque la frase viene arras 
trada asi del supuesto anterior-adquisiciôn para la 
comunidad-, en que no séria posible el empleo de - 
la expresiôn de "por" la comunidad debido a su fal 
ta de personalidad. Y sobre todo, la "adquisiciôn” 
"para" la mujer solo puede ser hecha "por" la mu—  
jer o su apoderado, nunca por el marido como tal,- 
ni después de la Reforma (art. 65), ni antes de —  
ella, dada la interpretaciôn limitative del art. - 
60". Con este argumente de Rodriguez Adrados (110) 
y toda vez que igual hay que decir para el maridor 
—  résulta que el marido y mujer son los dos, ôr- 
ganos de adquisiciôn de bienes, por subrogaciôn —  
real o por precio, de:la sociedad de gananciales,- 
organos indistintos, sin que el uno necesite el —  
consentimiento del otro. El Côdigo no exije en es­
te precepto consentimiento; de ser necesàiio ten
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drîa que haberlo exigido precisamente en este lugar, 
que es donde se esté regulando las adquisiciones ga­
nanciales. 0 a lo sumo en otro precepto, pero con su 
ficiente claridad.
Conforme al n@ 2 de1 mismo art. 1401 también son— 
gananciales los bienes adquiridos por la industrie,- 
sueIdo o trabajo de los cônyuges, o de cualquiera de 
ellos. Es évidente que la mujer mediante su trabajo­
es fuente de gananciales; y es évidente que para - - 
ello no necesita el consentimiento de su marido. Al- 
regular el Côdigo en el mismo precepto las adquisi—  
ciones originadas por el trabajo y las adquisiciones- 
por subrogaciôn, y al no hacer distinciôn alguna ré­
sulta évidente para Rodriguez Adrados, no solamente- 
que la mujer es ôrgano de adquisiciôn de gananciales 
sino que para efectuarlas por subrogaciôn o precio- 
no necesita de ningûn consentimiento del marido - —  
(111).
De igual opiniôn son Pérez Sanz (112) Sanz Fernén 
dez (113) y Alvarez Bejiga (114).
Pérez Sanz anade a los dos supuestos dichos del - 
1401, otro supuesto en que la mujer es ôrgano de ad­
quisiciôn de gananciales:*el de las ganancias obteni
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das por la mujer en juego, segun el art. 1406, —  
art. que como ya indique antes también comprende-
f
al decir de Lacruz las adquisiciones propiamente- 
originarias derivadas de la ocupaciôn, hallazgo,- 
etc.
Y Sanz Fernôndez por su lado ahade que también 
la mujer es fuente de adquisiciôn de gananciales- 
mediante los rendimientos de los bienes paraferna 
les (art. 1401, ns 3), no respecte de los dotales 
inestimados pues pertenecen al marido.
Si a estas consideraciones ahadimos la conside 
raciôn de que el Côdigo Civil no prohibe a la mu­
jer efectuar compras de bienes gananciales, ni s^ 
quiera réserva al marido lo que llamariamos legi- 
timaciôn para adquirir, podemos concluir que la - 
mujer puede efectuar adquisiciones onerosas y de- 
modo especial compras de bienes que tengan el ca- 
récter ganancial. Este ûltimo argumente de la fa], 
ta de prohibiciôn legal puede verse en Pérez Sanz 
(115) y en Sanz Fernéndez (116).
Esta conclusiôn, nos dice Rodriguez Adrados, - 
no habla sido hasta el presents formulada de modo 
tan claro por lo dOctrina y por la jurisprudencia.
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Pero ahade que tampoco ban faltado esas formulae!# 
nes. Cita las opiniones de Gonzalez Enriquez, Cas—  
tân, Garcia Cantero, Sanchez Român, Mucius Scaevo—  
la, Reyes Monterreal, Roca Sastre, Cabello y La Ri­
ca ; asi como varias Sentencias del Supremo y Reso- 
luciones de la DirecciÔn General de Los Registres y 
del Notariado. (11?)
A dichas citas hay que ahadir la de Câmara en —  
trabajo posterior al de Rodriguez Adrados. Câmara - 
no desarrolla con amplitud los argumentos de que la 
mujer puede adquirir bienes gananciales aunque des­
de luego cita el art. 1.401 n@ 1 del C.c. Su traba­
jo se refiere mas a otros aspectos del problema, —  
que luego veremos. (ll8)
Esta soluciôn, la de que la mujer casada bajo el 
régimen de la sociedad de gananciales, y con dinero 
presuntivamente ganancial puede adquirir por si so­
la y a titulo oneroso bienes, ha sido aceptada por- 
la DirecciÔn General de los Registros y del Notari# 
do en la importante Resoluciôn de 8 de Febrero de - 
1977, confirmada por las de 11 de febrero de 1977 y 
26 de febrero de 1977*
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Hay que aclarar enseguida que las très resolu- 
ciones se refieren a cases en los que la compra - 
habiasido satisfecha con precio al contado. Des—  
puês veremos la infquencia que pueda tener el su­
puesto en el que el precio quede en todo o parte- 
aplazado.
Los argumentos que emplea la DirecciÔn son los 
siguientes :
A) Que un detenido examen del art. 1416 del 0. 
c. lleva a la conclusiôn de que se limita a indi- 
car los bienes que quedan obligados por los actos 
de la mujer, de modo que el consentimiento del ma 
rido no afecta para nada a la validez del contra­
to realizado por ella, pues a este aspecto se re- 
ferian en su redacciôn derogada los arts. 61 y - 
1.263 del C.c. que le impedian adquirir a tltulo- 
oneroso o lucrative sin licencia ô poder de su m# 
rido, pero suprimida esta restricciôn no hay nin­
gûn obstâculo legal para que la mujer casada pue­
da ser compradora, sih que por tanto tengan apli­
caciôn los arts. 65 y 1 .301 en su nueva redacciôn.
B) Que el segundo de los obstâculos senalados, 
que es el de que la mujer al comprar, alteraria -
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por su sola voluntad el patrimonio comûn de los es 
posos, no tiene razôn de ser, ya que es indudable- 
que puede la mujer modificar la composiciôn del p# 
trimonio ganancial, segûn se deduce : a) Ror los - 
bienes que obtenga a través de su indus.tria, suel- 
do o trabajo - 1.401 segundo - para cuyo ejercicio 
no necesita la licencia de su marido ; b) por los- 
frutos, rentes o intereses que procedan de sus bie 
nes parafernales - 1.401 tercero -, que pueden dar 
lugar a entrada de nuevos bienes gananciales ; c)- 
por la enajenaciôn de sus bienes parafernales li—  
bremente - 1.587 - que puede provocar una disminu- 
ciôn de los gananciales, al no ingresar los frutos 
o rentas que tendrian éste ûltimo caracter.
C) Que superados los obstâculos que podrian -L 
oponerse a la adquisiciôn de inmuebles a titulo —  
oneroso por la mujer casada en régimen de ganancia 
les la interpretaciôn favorable a su posibilidad,- 
por el contrario, se encuentra fundamentada : a) - 
En la supresiôn de la*licencia marital para las ad 
quisiciones a titulo oneroso o gratuito por la mu­
jer ; b) en los arts. 1.592 y 1.401 que no discri- 
minan en cuanto a la adquisiciôn por cualquiera de
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los esposos para que los bienes tengan el caracter 
ganancial y lo mismo sucede con el artlculo 95, —  
primero, del Reglamento Hipotecario ; c) en que al 
comparecer en juicio ella sola para reclamar los - 
haberes profesionales que se le adeudan - una vez- 
suprimida en el art. 60 del C.c. la exigencia de - 
la licencia marital para esta comparecencia - s i ­
en la fase ejecutiva queda desierta la subasta de­
les inmuebles embargados por falta de postores po­
drâ pedir la adjudicaciôn de dichos inmuebles, que 
indudablemente tendrân el caracter de gananciales.
D) Que la mujer administra ciertos bienes ganan 
ciales, como son los frutos de los bienes parafer­
nales y las ganancias obtenidas en su profesiôn, - 
industrie y trabajo, como el marido mismo.
E) Que de la presunciôn de que todos los bienes 
son gananciales no debe pasarse a la de que todos- 
los bienes sôlo pueden ser administrados por el ma 
rido, pues el tradicional reconocimiento de la pe# 
sonalidad de la mujer/ el principle de la buena fé, 
la presunciôn del art. 448, el ser ella también ôr 
gano de gestiôn de la sociedad conyugal, la respon 
sabilidad que incumbe al gestor principal de toda-
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actividad econômica y las exigencias de la seguri- 
dad del trâfico obligan a entender, mientras no —  
conste otra cosa, que la mujer tiene la libre dls- 
posiciôn del dinero del que efectivamente dispone, 
sin necesidad de acreditar que sea privative o que 
siendo ganancial lo bace en uso de la potestad que 
le reconoce el art. 1.384 u otros varies précep­
tes ; e que se trata de dinero ganancial que el ma 
ride ha pueste a su dispesiciôn, a salve las pesi- 
bles repercusienes que e%tre maride y mujer pueda- 
tener la extralimitaciôn de ésta, la cual ne afec- 
tarla a terceres de buena fé.
Las Résolueienes que hemes examinade, ceme se - 
acaba de indicar admiten de llene que la mujer casa 
da en régimen de gananciales puede adquirir a titü 
le enerese con precie al centade.
Pere de aqui ne debe deducirse que ne son admis! 
bles las adquisicienes a titule enerese con precie 
aplazade.
Teda la argumentaciôn que he dade en este apar- 
tade 3,1,4, antes de expener la dectrina de la Di- 
recciôn General de les Registres es perfectamente-
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aplicable a las compras con precio aplazado en par 
te, y aûn a las con precio totalmente aplazado (el 
hecho de que en estas no baya inicialmente disposi 
ci6n de dinero no es obstâculo a los demôs argumen 
tos).
En las compras con precio aplazado podrâ plan—  
tearse el problema en cuanto al acto juridico pos­
terior de pago del precio, y a la responsabilidad- 
que alcance a la sociedad de gananciales por la —  
falta de pago. ^ero la compra en si es perfectamen 
te vâlida.
Esta opiniôn esté expresada con toda ciaridad - 
en Rodriguez Adrados. Comenta el art. 1.416, que - 
parece es el que se opondria a las compras con prn 
cio aplazado por disponer que "la mujer no podrâ - 
obliger a los bienes de la sociedad de gananciales 
sin consentimiento del marido" y dice que es prec! 
so desmitificar ese precepto pues de él "no puede- 
deducirse la. invalidez de las compras por la mujer 
casada en precio aplazïbdo sino solamente que de —  
las obligaciones de pago de precio que ella asuma 
responderân sus propios bienes y no los bienes ga­
nanciales". "El art. 1.416 no opera en el campo de
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la validez o invalidez, sino en el de la responsa-
bilidad". (119)
Lo mismo opina Pérez Sanz que dice "En las com­
pras en que el precio quede totalmente aplazado no 
se plantea problema. La mujer, plenamente capaz, - 
puede comprar por si. La compra es vâlida. La oblj. 
gacién de pago incumbe a la mujer y compromete su- 
propio patrimonio. Lq que no podrâ pretender el —  
vendedor es hacer efectivo su crédite por razén —  
del precio, sobre la masa ganancial, pues el art.- 
1.416 se lo impedirâ." (120)
Alvarez Bejiga dice que las compraventas de in- 
muebles con precio aplazado pueden ser bêchas por- 
la mujer casada por si sola, pues con arreglo al - 
nuevo art. 62 del C.c. la esposa actualmente es —  
plenamente capaz y por lo tanto bay que considerar 
el contrato perfectamente vâlido ; eso con indepen 
dencia de la responsabilidad patrimonial que pueda 
derivarse y que conforme al art. 1.416... (121) 
Sanz ^ernândez, tamî>ien fundado en la plena ca- 
pacidad de la mujer casada y en que el art. 1.416- 
se refiere al aspecto de responsabilidad y no de - 
validez afirma con ciaridad respecte a la compra—
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venta que "es indudable que no existe obstâculo al-v 
guno para el contrato que serâ plenamente vâlido y 
que el efecto se desplaza hacia la responsabilidad- 
u obligaciôn de la sociedad de gananciales, esto es 
hacia el pago o cumplimiento". (122)
Câmara tambien : "hay que tener en cuenta que la 
compra, de suyo, es vâlida, pues la mujer casada en 
la legalidad vigente tiene capacidad para adquirir, 
contratar y obligarse" ; "no es exacto sostener que 
la mujer, al adquirir, se ha irrogado unas faculta- 
des de las que carece. Solamente se ha atribuido —  
unas facultades que no tiene en cuanto ha dispuesto, 
sin permiso del marido, de fondos que pertenecan a 
la comunidad," (123)
Por no prolonger las citas, ya he indicado antes 
la serie de autores que consideran vâlido el contra 
to obligacional celebrado por mujer casada en régi­
men de gananciales, el contrato en si, con indepen- 
dencia de la responsabilidad que pueda devenir para 
la sociedad de gananciales.
Veamos, pues, los dos problèmes que antes he in­
dicado, éste de la responsabilidad de la compra con 
precio aplazado, y antes,el de el acto juridico del
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pago del precio.
a) El pago del precio aplazado.
Hemos admitido con buena parte de la doctrine que 
el contrato de compra, con precio aplazado, es vâli­
do en si mismo. Ahora bien, como la mujer no puede - 
obliger los bienes gananciales sin consentimiento —  
del marido (1.416), se deduce por la doctrine que la 
mujer no puede pagar el precio aplazado sin consenti 
miento del marido, lo que équivale a la vez a soste­
ner que del precio pagado sin ese consentimiento ha- 
dispûesto indebidamente la mujer, y por lo tanto el- 
marido podria, en principle : prohibir a la mujer el 
pago del precio aplazado, o simplemente no darle con 
sentimiento y no darle dinero o retirarle el que de- 
hecho tenga en su poder ; y respecte del precio ya - 
pagado, dirigirse contra el vendedor y pedirle la - 
restituciôn del dinero ganancial ya cobrado por éste.
La mayor parte de los autores que venge citando - 
en este trabajo se ocupan del precio ya pagado y - 
llegan a las conclusiones siguientes : la.- Para pa­
gar el precio la mujer necesitô el consentimiento -- 
del marido, pero a la falta de consentimiento es —
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aplicable el articule 65 del Côdigo civil, o sea, - 
el pago no es nulo, sino solamente impugnable por - 
el marido o sus berederos, dentro del plazo de cua- 
tro anos ; 2&.- No cabe la impugnaciôn contra el —  
vendedor, que esté protegido por los articules —  
1.158, 1.160 y 464 del Côdigo civil. He citado los - 
defensores de esta posiciôn en las pâginas 216 y sigs 
de este trabajo, y alegado la defensa del adquiren- 
te de buena fé en las pâginas 248 y sigs.
Para el precio aplazado queda la conclusiôn de - 
que, llegado el momento del pago, habré de mediar - 
el consentimiento del marido, y que si no lo dé y - 
no se efectûa el pago, surgirâ el problema de con—  
tra qué bienes se dirige el vendedor para hacer —  
efectivo el cobro.
La conclusiôn es lôgica y ortodoxa, y pienso que 
merece alguna puntualizaciôn ;
- Que es vâlido el contrato con precio aplazado. 
La mujer, por si sola, puede celebrar la compra con 
precio aplazado, puede«contratar aplazamientos de - 
pago. Nada se prejuzga al admitir ésto en cuanto a- 
los bienes sobre los que se podrâ hacer efectiva - 
esa obligaciôn de pago. Lq veremos luego.
La validez del contrato de compraventa que hemos
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visto reiteradamente defendida, y que para ml es - 
indudable, hay que predicarla del contrato entero, 
serla absurdo que el contrato fuera vâlido en par­
te : compra ; y n6 vâlido en otra parte : el apla- 
zamiento.
- Que en cada uno de los pagos sucesivos del —  
precio aplazado, si la mujer paga, se darâ la mis- 
ma situaciôn de pago eficâz que el efectuado en —  
las ventas al contado. El vendedor estarâ protegi­
do por los preceptos antes citados y el marido no- 
podrâ repetir contra él. Quiero decir que no serâ- 
preciso que ese pago posterior venga con el anadi- 
do del consentimiento expreso del marido.
- Que la proteccién al vendedor por cada pago,- 
tanto del de contado como de cada plazo pendiente, 
parece inamovible. No cabe argumenter en su contra 
que, puesto que el vendedor sabe que vende a una - 
mujer casada, debe saber que ésta para pagar nece- 
sita el consentimiento del marido, y por lo tanto- 
no es adquirente de buëna fé. No considero acepta- 
ble ese argumente porque el vendedor que vé que la 
mujer tiene dinero, no esté obligado a investigar- 
la procedencia de ese dinero, ni si es privativo o
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ganancial, ni si el marido se lo diô y consintiô - 
el pago de modo expreso o no ; en el peor de los - 
casos habrâ de admitirse que la mujer tiene el con 
sentimiento tâcito del marido, pues en éste radica 
la potestad de no dejar dinero ganancial en manos- 
de su esposa.
- Que, en fin, hemos visto como Rodriguez Adra­
dos argumenta que la mujer puede, de suyo, dispo—  
ner de dinero, porque de lo contrario la reduciria 
mos a una verdadera incapacidad de hecho (véase pâ 
ginas 249 y sigs. )
No hay pués, problema, en cuanto al pago en si, 
del precio aplazado. El problema esté no en el pa­
go, sino en el impago. El problema esté en la res­
ponsabilidad por la falta de pago. Es lo que vemos 
a continuéeiôn.
b) La responsabilidad de los gananciales por el 
precio pendiente de pago.
Como he dicho hace W  momento, la mujer casada- 
en régimen de gananciales puede haber contratado - 
la venta con precio aplazado. El contrato en si, - 
es vâlido, y vâlida la obligücién de pagar el apla
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zamiento*
Y como también he dicho, los problemas no surgen 
por los sucesivos pagos que se efectûen, pues a ca­
da uno es aplicable la doctrina para la compra al - 
contado : los pagos son irrepetibles por el marido- 
en funciôn de los artîculos 1.158, 1.160 y 464 del- 
Côdigo civil, si es que no se admite de piano la ca 
pacidad de la mujer casada para disponer de dinero.
El problema surge por el impago.
Que la mujer es responsable en ese caso con sus- 
bienes propios, y que el vendedor puede dirigir su- 
acciôn contra ella y sus otros bienes, es indudable, 
y nadie lo pone en duda.
La cuestiôn concreta que se plartea es la de la - 
responsabilidad de los bienes gananciales a causa - 
del impago del precio aplazado. Y en este punto la- 
doctrina también es unânime : en principio no res—  
ponde sin el consentimiento del marido, pues es —  
aqui donde tiene plena aplicaciôn la norma del arti 
culo 1.416 del Côdigo civil.
Ya he indicado esta postura, y los autores que - 
la siguen, al hablar de la validez de los actos de- 
obligaciôn de la mujer (pâginas 219 y sigs.)
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Con un poco mâs de desarrollo veamos ahora este as 
pecto de la responsabilidad o no responsabilidad.
La doctrina parece conforme en que la propia c û 
sa comprada, que se supone ganancial (después vol- 
veremos sobre esta naturaleza), responds del pre—  
cio aplazado. Y que no responden los demâs bienes- 
gananciales salvo claro es que medie consentimien­
to del marido.
En cuanto a que responds la misma cosa comprada, 
hay unanimidad aunque las razones que se dân no —  
sean siempre exactamente las mismas. Asî tenemos :
Lice Rodriguez Adrados : "Esta inmunidad de los 
bienes gananciales a las obligaciones de la mujer- 
de pago del precio aplazado, no coloca, sin embar­
go, al vendedor, en una situaciôn tan peligrosa cj2 
mo podria creerse. Ante todo, el mismo vendedor —  
puede asegurarse el pago del precio mediants condi 
ciôn resolutoria explicita o hipoteca, que la mu—  
jer podrâ constituir, sôla, en la misma escritura- 
de compra, a pesar.dé la ganancialidad presunta —  
del bien adquirido, en aplicaciôn de la doctrina.- 
de las Resoluciones de 13 de Mayo y 4 de Noviembre 
de 1968 (véase también la de 18 de Septiembre de -
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1969), que no hay razôn alguna para negar a la mu­
jer ; el que puede comprar, puede establecer, en - 
un negocio ûnico y complejo, esas garanties de la- 
compra misma. En caso de falta de pago, a su venc! 
miento, del precio aplazado, el vendedor solamente- 
podria dirigirse contra los bienes de la esposa —  
que tuvieran naturaleza privativa ; no contra los- 
que la tuvieren ganancial del matrimonio, pero con 
una excepciôn : el mismo bien vendido (conforme Re 
soluciones de 28 de Marzo 1969 y 13 de Julio 1971); 
a pesar de la naturaleza, presuntamente ganancial, 
de éste, el vendedor podrâ dirigirse contra él, lo 
mismo en el supuesto de que estén establecidas ga­
ranties especiales, que en el de que, por faltar - 
éstas, el vendedor tenga que acogerse al articulo- 
1.124 del Côdigo." (l24)
En têrminos cas! iguales , dice Pérez Sanz que - 
parece prudente precisar algo mâs "acerca de la si 
tuaciôn del vendedor en torno a su derecho al pre­
cio. Cabe que el pago del precio se garanties, al- 
tiempo de la compra, con hipoteca o condiciôn res& 
lutoria que afecte al objeto del contrato, cosa —  
que podrâ hacer la mujer pués segûn tiene déclara-
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do la Direcciôn General en Hesoluciôn de 18 de Ma­
yo de 1968, aûn cuando una y otra garantla recaigan 
sobre una finca presuntivamente ganancial, la com—  
pra con garantla real no puede escindirse en los —  
dos negocios que la forman, aplicando a cada uno —  
las normas del contrato tipo..... En estos casos el 
vendedor harâ efectivo su derecho, caso de impago - 
del precio, mediante el ejercicio de la garantis —  
pactada en su favor..... Si no se pactô una garan­
tis especial el derecho del vendedor se ejercitarâ- 
ateniéndose al articule 1.416. Es decir,,no respon­
ds la masa ganancial si el marido no presta su con­
sentimiento ; pero aûn en este caso, la cosa no es- 
tan rotunda", pues, dice Pérez Sanz, desde luego la 
cosa comprada responderé, aûn siendo gananciales —  
porque de lo contrario se produciria un resultado - 
injusto, un enriquecimiehto injusto para la masa ga 
nancial. (125)
Sanz Pernândez también admite la responsabilidad 
directs del bien comprado en los casos en que se ha 
ya constituido sobre ese bien, hipoteca o condiciôn 
resolutoria. En arabos casos, aclara que la obliga—  
ciôn de los demâs bienes de la sociedad de ganancia
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les es casi inexistante. En los casos en que no se- 
haya constituido garantla especial entiende que los 
mismos bienes adquiridos quedan obligados porque si 
no, se produciria un enriquecimiento injusto.(126) 
Câmara también admite, desde luego que la cosa - 
comprada responds, no obstante su naturaleza ganan­
cial, tanto si hay garantla especial (hipoteca o —  
condiciôn resolutoria) como si no la hay, mediante- 
el ejercicio de la acciôn resolutoria técita.(127) 
Asl pues, tüdos estân conformes en que si hay ga 
rantla especial, el bien comprado responds por cau­
sa de la misma garantla. Y si no hay garantla espe­
cial, todos estân conformes en que el bien responds 
sea por causa de la llamado condiciôn resolutoria - 
tâcita del articule 1.124 del Côdigo sea por causa- 
del enriquecimiento injusto que en tal caso dicen - 
habrla para el patrimonio ganancial. De estas dos - 
variantes, creo mâs ajustada la primera, la de la - 
aplicabilidad del articule 1.124 del Côdigo Civil,- 
que entre otras razoneç eximirla de la prueba del - 
enriquecimiento.
El problema es un poco mâs confuso en relaciôn - 
con los demâs bienes gananciales. Si la cosa compra
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da'no alcanza a cubrir las responsabilidades dériva 
das del precio aplazado, por ejemplo, porque se ha- 
ya desvalorizado o arruinado, &puede el vendedor -- 
exigir el pago contra los demâs bienes de la socie— 
dad de gananciales? Recordemos que estâmes en el su 
puesto de que no ha mediado consentimiento del mari 
do.
Solamente Câmara plantea, y muy de pasada, la —  
cuestiôn de la responsabilidad preferente de los —  
bienes propios de la mujer. Para que la sociedad de 
gananciales tenga que responder hace falta, nos di­
ce , que exista enriquecimiento sin causa en el pa—  
trimonio ganancial, y ahade: "No existiré dicha —
responsabilidad si la mujer -deudora frente a la —  
contraparte del precio aplazado- cuenta con bienes- 
propios suficientes".(128)
Para Câmara, pues, los demâs bienes gananciales- 
solamente quedan alcanzados por la responsabilidad- 
del precio impagadb, después de haber sido agotados 
los bienes de la mujeri; y previa prueba de que se - 
haya producido un enriquecimiento injusto en la ma­
sa ganancial, por consecuencia del ingreso del bien 
comprado. Extreme este ûltimo que no se comprende - 
muy bien, porque si el bien comprado no ha alcanza-
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do a cubrir el precio de compra, a causa de su di^ 
minuciôn de valor, mal puede hablarse y menos pro- 
barse de que el patrimonio ganancial se ha enrique 
cido. El enriquecimiento solamente podria venir de 
los frutos, supuesto un tanto extremo.
Perez Sanz y Sanz Fernândez coinciden en enten­
der que los demâs bienes gananciales no responden- 
en general, pero si que responden aquellos ganan—  
'dales concretos que estân administrados por la mu 
jer, hoyase producido esta administraciôn con con­
sentimiento expreso o tâcito del marido. Sanz Fer­
nândez no adu.ce precepto expreso, aunque nos habla 
de administraciôn legal o judicial encomendada a - 
la mujer (l29). Pérez Sanz cita expresamente los - 
articulos 1.442 y 1.408 y siguientes del Côdigo —  
(130). Solucion que no comparto. Porque el consen­
timiento del marido, expreso o tâcito, se ha produ 
cido o referido a los bienes que administra la mu­
jer, a unos bienes concretos. Pero no se ha dado - 
para otros bienes diférentes. A lo mâs que podemos 
llegar es a admitir las compras en relaciôn con t- 
los mismos bienes que la mujer administra, por - - 
ejemplo, maquinaria, abonos, pero eso creo que cae
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mâs bien dentro del concepto y facultades de la mi£ 
ma administraciôn. No nos parece posible extender - 
la idea a que la mujer pueda comprar otros bienes - 
totalmente distintos, y que entonces del precio - -
aplazado de éstos respondan los anteriores, aque---
llos que el marido le entregô en administraciôn. La 
cita de los artîculos 1.4^ 1-2 y su concordante del —  
1.408 segûn el que la mujer obliga a la sociedad de 
gananciales en los casos en que legalmente la puede 
obliger, no vienen al caso, pues esas son las situa 
clones anormales del matrimonio, por transferencia- 
de la administraciôn a la mujer, que estân fuera de 
nuestro actual campo de estudio, las veremos en - - 
otro apartado.
Rodriguez Adrados no admite al parecer esa su---
puesto responsabilidad, ni por enriquecimiento in—  
justo de la masa ganancial, ni de los gananciales- 
que administre la mujer con concesiôn expresa o tâ­
cita del marido. Dice llanamente que los demâs bie­
nes gananciales, distintos de la cosa comprada, no- 
responden, a menos que medie el consentimiento del- 
marido para la deuda, para la responsabilidad. Aho­
ra bien, ese consentimiento para la deuda puede ser
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expreso o tâcito. El vendedor que quiera reclamar- 
el precio impagado contra los bienes gananciales 
dice Rodriguez Adrados, deberâ demander también, - 
ademâs de a la compradora, a su marido. "Y el marjL 
do -sigue diciendo- solamente podrâ adopter dos —
postures: o desamparar el bien, permitiendo la ---
acciôn del vendedor, o bien oponerse a esta acciôn
del vendedor: el ûnico fundamerito de esta oposi---
ciôn del marido, séria la naturaleza ganancial del 
bien comprado, cuya alegaciôn supone la tâcita - - 
aceptaciôn por el marido de la adquisiciôn, con la 
consiguiente responsabilidad ya de todo el patrimo 
nio ganancial." (131)
B) Naturaleza de l a adquisiciôn efectuada por - 
la mujer.
De la naturaleza del bien adquirido, de la cosa 
comprada, en general, se ocupan poco los autores - 
que vengo citando a lo largo de este trabajo, mâs- 
afanados con los problemas de la validez de la corn 
pra y de la responsabilidad de la sociedad de ga—  
nanciales.
Para mayor ciaridad podemos distinguir entre —  
compras con precio al contado y compras con precio
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aplazado. En ambos casos, no harla falta hacer la- 
aclaraciôn, con dinero que. no se justifies sea —  
privativo de la mujer.
Compras al contado.-
No ofrecen en realidad problema, visto cuanto - 
llevamos examinado. Por aplicaciôn del art. 1.407- 
el dinero se presume ganancial, y por lo t^nbo se- 
considera efectuada la compra "a costa del caudal- 
comûn", por uno solo de los esposos, la mujer. El- 
bien comprado es ganancial, conforme a 1 art. 1401- 
pâr, 1 del C.c.
Calificado el bien comprado de ganancial, aûn - 
debo perfilar dos aspectos: el Notarial y el Regis 
tral.
El Notario no tiene por qué negarse a autorizar 
la compra por la mujer casada, sin consentimiento- 
del marido, de un bien que se presume ganancial y- 
con el precio al contado, porque ÿa he dicho y re- 
petido y también creojque demostrado, que el con—  
trato o negocio juridico es en su totalidad perfec 
tamente vâlido. El Notario puede redactar la com—  
pra sin obstâculo, conforme a las leyes, tal cual-
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exije su legislaciôn. Ni siquiera veo la necesidad 
de que se considéré aplicable el art. 169 pérrafo- 
tercero del vigente Reglamento Notarial segûn el - 
cual "cuando se precisare licencia marital y no se 
justificase podré otorgarse el documente, siempre- 
que con elle estén conformes los interesados", aun 
que haciendo el Notario la oportuna advertencia ex 
presa. No lo considero aplicable, pues tal precep­
to se referla a la licencia marital, que o ha que- 
dado sin aplicaciôn hoy dla, al desaparecer ésta,- 
o se podrâ referir si acaso,a cuando sea preciso - 
el consentimiento del marido (o del otro cônyuge)- 
para la validez del negocio juridico; nunca al ca­
so que ahora tratamos en que el negocio juridico - 
es perfectamente vâlido.
En cuanto al Registro de la Propiedad entiendo- 
que la adquisiciôn es inscribible y que debe hacer 
se constar conforme a la régla primera del art. 95 
del Regl. Hipotecario.
Es inscribible en;sl pues ya hemos dicho que es 
una adquisiciôn perfectamente vâlida, a la que no­
se opone ningûn precepto de la Ley Hipotecaria. —  
Tampoco se opone la famosa objecciôn de que en el-
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Registre no puede ingresar actos claudicantes, créa - 
dores de situaciones ambiguas subceptibles de inducir 
a confusion a los terceros, con mengua para la segur^ 
dad en el trâfico, porque el acto que se inscribe no- 
es claudicante, sino perfectamente vâlido ; la situa­
ciôn refiejada por el Registre no es ambigus ni indu­
ce a confusiôn, sino que es perfectamente clara : —
existe un bien comprado, con precio totalmente pagado 
y que se proclama de caracter ganancial con lo que pa
ra su posterior dispesiciôn harâ falta el consenti---
miento de ambos cônyuges exactamente igual que cuando 
el comprador hubiera sido el marido.
La compra debe inscribirse conforme al art. 95» u9 
1, o sea a nombre de ambos cônyuges cbnjuntamente, —
• sin atribuciôn de cuotas y para la sociedad conyugal.
Cierto que esto régla primera del art. 95, ha pro- 
\ vocado mâs de una repuisa, por la incongruencia de la 
inscripciôn con el documente o titulo que se inscri—  
hé, ya que lo normal es que en la compra aparezca uno 
de los dos cônyuges como comprador sin expresar que - 
adquiere para si o para la sociedad conyugal.
Pero con todo es la régla vigente, y la que procé­
dé aplicar. No la del art. 94 referida a las adquisi-
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clones que haga la mujer sin licencia del marido,- 
pues este art, solamente era aplicable a cuando la 
mujer compraba bienes privativos y lo acreditaba,- 
pero carecla de licencia de su marido. Articulo —  
que parece ha quedado hoy dla inopérante. En todo- 
caso no aplicable al supuesto que ahora tratamos.
Las Resoluciones de 8 de Febrero de 1977 y la - 
de 11 de Febrero de 1977, de modo expreso declaran 
que en el supuesto que nos ocupa "la escritura es- 
inscribible con arreglo al art. 95 1- del Reglamen 
to Hipotecario" segûn palabras de la de 11 de Fe—  
brero de 1977.
Compras con precio aplazado.
Si para las compras al contado la cuestiôn es - 
Clara, la cosa comprada se presume ganancial por - 
estar hecha a costa del caudal comûn, b  presuntiva 
mente comûn, en las compras con precio aplazado la 
cuestiôn ya no es tan clara, pues el precio esté - 
por pagar en todo o ën parte.
Conforme al Côdigo civil lo que decide la natu­
raleza ganancial o privativa no es la declaraciôn- 
del adquirente sino la naturaleza ganancial o pri-
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vativa del dinero empleado en el pago. Asl résulta 
con ciaridad respectivamente del art. .1401, nS 1 a 
costa del caudal comûn" y del art. 1396, nS 4, "con 
dinero exclusive de la mujer o del marido" -Y ha —  
venido siendo largamente aplicado por la prâctica y 
por la Jurisprudencia de la Direccion General de —  
los Registres y del Notariado expresiva de que la - 
confesiôn o reconocimiento por uno de los cônyuges, 
-el marido normalraente- de que el dinero empleado - 
en la compra era parafernal, no basta para dar a la 
cosa comprada naturaleza parafernal hasta tanto no­
se acredite cumplidamente ese caracter privativo —  
del dinero. Por ser materia muy conocida me excuso- 
de tratarla.
Lo que decide la naturaleza ganancial o privati­
va del bien comprado es la naturaleza del dinero em 
pleado.
A los efectos de este trabajo, y concretamente - 
en este capltulo y apartado en el que estâmes con—  
templando las adquisipiones a plazos de la mujer —  
con dinero presuntivamente ganancial, segûn ya hice 
constar expresamente, no interesa el estudio de las
consecuencias de que el dinero empleado en el pa 
go de los plazos sucesivos pueda tener sobre la na-
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turaleza del bien comprado cuando tal dinero resuite 
ser, de hecho, parte ganancial o presuntivamente ga­
nancial, y parte privativa, Problema que también po­
dria plantearse respecto de las compras realizadas—  
al contado.
El problema, tal vez poco estudiado, queda fuera- 
de nuestro tema, con todo y ser tan interesante, in- 
terés que résulta de la mera indicaciôn siguiente: - 
Para Sanz Fernândez hay que atenerse a la califica—  
ciôn inicial que merezca la compra atendiendo al d^ 
nero empleado en el primer plazo (152). Para Câmara- 
"la naturaleza de los bienes comprados en parte con- 
dinero privativo y en parte con dinero ganancial de­
bo depender de cual haya sido el patrimonio que so—  
portô el pago de la cantidad mayor."(153)
Volvamos pues a nuestra hipôtesis: la mujer ha em 
pleado dinero presuntivamente ganancial en el pago - 
hecho a cuenta, o no ha empleado dinero ninguno por­
que el pago ha quedado totalmente aplazado.
Nuestra calificaciôn se refiere a ese momento de­
là adquisiciôn y a su inscripciôn. No entro en el po 
sible cambio de naturaleza por el empleo posterior - 
de dinero privativo.
En el primer caso, aplazamiento solo en parte, —
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creo que la calificaciôn que cuadra al bien es i»- 
la de ganancial, pues repito que el dinero emplea
do en la parte pagada es presuntivamente ganan---
cial.
Y creo que debe ser inscrite con tal carâcter- 
en el Registre de la Propiedad al amparo de la re 
gla primera del art. 95 del Regl. Hipotecario, r- 
por las mismas razones que se han alegado para —  
las compras al contado y que han recogido las Re­
soluciones de la Direccion General de los Regis—  
tros. Nada afecta a la cuestiôn el que haya pre—  
cio pendiente de pago, pues esta es una cuestiôn- 
de responsabilidad que no afecta a la validez de­
là compra y que ha de resolverse segûn sus pro---
pias normas, que ÿa he indicado antes (Vease pâ^2?l 
y sigs). El vendedor podrâ resolver la venta cuando 
asl procéda sin que la inscripciôn en el Registre 
le haya perjùdicado, antes al contrario bénéficia 
do, si tuvo la precauciôn de garantizar su precio 
aplazado con condiciôh resolutoria o hipoteca, po 
niendo su crédite asl a salv'o de terceros de bue­
na fé. La reventa posterior del bien, puesto que- 
esté calificado de ganancial, exijirâ, como en —
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las compras al contado, el consentimiento de ambos» 
cônyuges. No hay inscripciôn de situaciôn claudi—  
cante ninguna, pues, repito, la compra, que es la­
que se inscribe, es vâlida.
En el segundo caso, en el que el precio ha que­
dado totalmente aplazado, no tenemos base para ca­
lif icar el bien de ganancial, pues no hay dinero - 
presuntivamente ganancial empleado. Tampoco hay em 
pleado dinero privativo. No parece a primera vista 
por eso, que sea posible apiicar el principio bés^ 
co del Côdigo civil expresado en sus arts. 1401 y- 
1396 que atribuyen caracter al bien comprado segûn 
la naturaleza del bien empleado.
Ante esta situaciôn, creo que caben dos solucio 
ne s :
- Suspender la calificaciôn del bien y su ins—  
cnpiciôn en el Registre hasta que se produzca el - 
pago, al menos del primer plazo.
Creo inaceptable esta soluciôn. Aûn podria ad­
mitirse, con fuertes Üudas, en cuanto a la suspen- 
siôn de la inscripciôn. Pero la calificaciôn en si 
no puede suspenderse. Si antes de pagar el primer- 
plazo la mujer se muere, habré que incluir el bien
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entre sus privatives o entre les gananciales. Si - 
hay reclamaciôn per deudas, concurso o quiebra, —  
también.
- La otra soluciôn, ya se comprende, es la de - 
calificar el bien inicialmente. Esta calificaciôn- 
inicial, en pure Derecho civil, parece ha de ser—  
corne privative. Ne hay deserabelse. Pere existe deu 
da. Ecenemicamente, dirîames que en términes centa 
bles, existe un patrimenie que en principie es eIr­
responsable de la deuda y el que ha de sufrir el - 
page. Desde este punte de vista, pedria sestenerse 
que el impacte e efectes en el patrimenie es igual 
antes que después de pagar: en ambes cases sufre - 
el page. Y cene el ûnice patrimenie responsable, - 
segûn antes hemes expresade es el de la mujer, la- 
cenclusiôn es calificar el bien de privative pues- 
debe entrar en el misme patrimenie, el de la mujer 
que seperta la deuda.
Al hacer esta calificaciôn pedria sestenerse —  
que se aplican las normas de subregaciôn real del- 
Côdige civil en sus arts. 1396 y 1401, concretamen 
te la del 1396: la cesa se subroge, no en el dine- 
re, sine en la deuda. Argumente que recenozco dis-
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cutible, con referenda precisamente a los privati­
ves, ya que el 1396 emplea precisamente la frase —  
"dinere exclusive". Mâs defensible seria para la ca 
lificacion de ganancial pues el 1401 emplea la fra­
se "a cesta del caudal cemun" que es mâs amplia y - 
en dende cabe entender incluîde el dinere e la deu­
da, que también baya de pagarse a cesta del ese eau 
dal.
Esta calificaciôn, pedria rectificarse luege, si 
résulta pagado el precio cen dinere presuntivamente 
ganancial. Ya he diche que ne desarrelle este aspec 
te, cen su cemplicaciôn de que parte del dinere fue 
se privative, y parte ganancial, pues nos haria sa­
lir del tema:
En cuante a la inscripciôn de tal cempra cen pre 
cie tetalmente aplazade la censecuencia lôgica de - 
la calificaciôn hecha séria la de que se insdriba a 
nombre de la mujer cen carâcter privative.
Sin embargo tal inscripciôn, cen tal carâcter —  
dê bien privative, es muy dudesa, y me incline a - 
rechazarla. Per le pronto, en centra de la seguri—  
dad que debe dar el Registre, recegeria una situa- 
ciôn imprecisa, que muy prebablemente cambiarâ al -
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hacerse posteriormente los pages. Y sobre todo irla 
contra la constante doctrina y jurisprudencia de que 
para inscribir como parafernal un bien hace faits - 
prueba cumplida de la naturaleza del dinero emplea- 
do, sin que hasten las declaraciones o confesiones- 
de los cônyuges. Si no basta el doble reconocimien- 
to de ambos cônyuges de que el patrimonio que ha pa­
gado es el de la mujer, menos debe bastar el solo - 
reconociraiento de la mujer adquirente, de que paga- 
râ en el futuro con su patrimonio; y aun ni siquie- 
ra eso, cuando la mujer se limite a comprar con pre 
cio aplazado y no haga declaracion express de que - 
pagarâ con dinero privativo.
De adraitir la inscripciôn a nombre de la mujer y 
con carâcter privativo, dariamos mejor trato en be-
a/
neficio de la mujer/las corapras sin haber pagado na 
a/
da^que/las compras habiendo pagado todo y con reco- 
nocimiento del marido de ser el dinero propio de la 
esposa. Solucion absurda.
Asi pues, aun calificado civilmente el bien com- 
prado con dinero totalmente aplazado, como privati­
vo de la esposa provisionalmente, a efectos del Re­
gistre, parece mâs correcte que la inscripciôn se -
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efectûé con carâcter de presuntivamente ganancial- 
por no acreditarse suficientemente la naturaleza - 
del pago. La inscripciôn se deberia efectuar, como 
en los casos anteriores, al amparo de la régla pri 
mera del articule 95 del Reglamento hipotecario, o 
sea, a favor de ambos cônyuges sin atribuciôn de - 
cuotas y para su sociedad conyugal.
Tal inscripciôn no creo deba ser tacharse de im 
procedente o incongruente con la calificaciôn ci—  
vil. Se inscribe la adquisiciôn como presuntamente- 
ganancial, sin calificar la naturaleza ganancial o 
privative que en definitive, civilmente correspon­
ds , calificaciôn que harân en su dla, los mismos - 
cônyuges justificando la naturaleza que tuvo el di 
nero que se empleô en pagar, o un cônyuge y lo.s he
rederos del otro cuando se practique la liquida---
ciôn de la sociedad de gananciales, o en su caso - 
la Autoridad judicial cuando intervenga.
Inscrito el bien comprado en taies condiciones, 
nada se opone a que eh su dla la mujer, o sus here 
deros justifiquen que el dinero que en ddfinitiva- 
se empleô fu6 privativo de ella, y se extienda la- 
Nota que prevô el articule 95 del mismo Reglamen
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to, previo cumplimiento de los requisites reglamen 
tarios que procedan.
?or otra parte la inscripciôn no altera el régi 
men de responsabilidad, Como en el caso de haber - 
pagado solamente parte del precio, también del pre 
cio pendiente responderâ solamente la mujer; y taja 
bien, ante la reclamaciôn per el precio pendiente-. 
el marido podra desamparar el bien o defenderlo. - 
En el primer caso no se extenders la responsabili­
dad a los demas bienes gananciales, en el segundo- 
si* Véase pag. 283 de este trabajo).
C) Efectos que se producen nor la adquisiciôn.- 
en cuanto al patrimonio ganancial.
Visto que la mujer casada puede adquirir para - 
la sociedad de gananciales, y en especial efectuar 
compras, y vista la naturaleza de ese bien compra­
do, llegamos al ultimo de los problèmes propuestos 
el de los efectos que se producen y las obligacio- 
nes que se generan, per la compra, por consecuen—  
cia del acto de adquisiciôn.
^1 efecto, la obligaciôn mâs importante, ya ha- 
quedado vista : el pago del precio aplazado.
Junto a esa obligaciôn fundamental, se ha sena-
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•lado después de la reforma que a las compras por la 
mujer se oponia, entre otras razones, la de que al- 
efectuar la compra, la mujer alteraria por si sola, 
por su sola voluntad, el patrimonio comûn de los es 
posos. Argumente del que se hace eco Cémara.(134) y 
también la Rosoluciôn de 8 de Febrero de 1.977»
Con mâs extensiôn, Sanz Fernéndez se ocupa del - 
tema y dice que la posibilidad de que la mujer casa 
da alterara la composiciôn del patrimonio ganancial 
ya existia antes de la reforma de 1.975, pues podla 
adquirir bienes para la sociedad, segûn el 1.401, y 
podla vender los suyos propios, segûn el 1.387, con 
lo que alteraba los frutos a percibir, que son ga—  
nanciales. Lo que ocurrla, dice Sanz Fernéndez, es- 
que entonces existia el fuerte control del marido - 
mediante la necesidad de la licencia marital, exigi 
da con carâcter general por el artlculo 61, para ad 
■ quirir por tltulo oneroso y para enajenar sus bie —  
nés.(133)
Creo que en este pünto conviene aclarar que la li 
cencia se exigla para la adquisiciôn de gananciales- 
por tltulo derivative, numéro uno del artlculo 1401. 
Pero no se exigla licencia para las adquisiciones —
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originarias del numéro 2, en especial después de la 
Ley de 1961, y menos aûn se exigla tal licencia pa­
ra adquirir los frutos de los parafernales, n2 3 —  
del 1401, pues ya sabemos que la mujer podla admi—  
nistrar y percibir los frutos de los parafernales - 
sin licencia del marido (art. 1.384 del C.c.).
La reforma, al suprirair -la licencia marital, ha- 
reducido mas todavla el control del marido a las va 
riaciones que la mujer pueda introducir en la compo 
siciôn del patrimonio ganancial. Ahora la mujer pue 
de sin licencia marital enajenar sus parafernales - 
y variar as! los frutos o ingresos que tenga la so­
ciedad de gananciales. Puede también, con més clari 
dad que antes, efectuar adquisiciones a tltulo ori- 
ginario, aslmismo sin licencia, y puede percibir —  
los frutos de los parafernales. Puede, pues, intro­
ducir alteraciones en el patrimonio ganancial. Nada 
se opone, por lo tanto, que admitamos un caso mâs - 
en que también lo puede hacer: las adquisiciones —  
por precio. Su admisiôn es corrects porque.no estân 
prohibidas, y porque si antes las podla hacer con - 
licencia, es évidente que, suprimida la.licencia —  
ahora las puede hacer por su sola voluntad, sin - -
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consentiraiento del marido.
La Resoluciôn de 8 de Febrero de 197V, ao. su —  
Considerando nueve dice expresamente "es indudable 
que puede la mujer modificar la composiciôn del pa 
trimonio ganancial, segûn se deduce; a) Por los —  
bienes que obtongu a través de su industrie, suel- 
do o trabajo -1.401, 29- para cuyo ejercicio no ne 
cesita la licencia de su marido; b) Por los frutos 
rentas o intereses que procedan de sus bienes para 
females -1.401, 3--, que pueden dar lugar a entra 
da de nuevos bienes gananciales; c) Por la enajena 
ciôn de sus bienes parafernales libremente -1.387- 
que puede provocar una disminuciôn de los ganancia
les, al no ingresar los frutos o rentas que ten---
drian este ûltimo carâcter".
Se podrâ decir con esta soluciôn que puede ocu- 
rrir que con su adquisiciôn onerosa, ya pagada, la 
mujer pueda haber introducido en el patrimonio ga­
nancial una fuente de problemas y de obligaciones- 
un bien que produzca gnualmente deficit. Es cierto. 
Pero direraos con Rodriguez Adrados: "como las que- 
efectué el marido". "Y la mujer -sigue diciendo- - 
tiene otros muehos medios de perjudicar al haber -
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ganancial, procurando, por ejemplo, inversiones me 
nos rentables inraediataraente para sus propios bie­
nes, pero con mejores prospectives de plus valîas, 
0 sencillamente, por omisiôn, dejando de ejercer - 
su profesiôn, lo que puede hacer con, toda liber—  
tad". (156)
A dichos ejemplos creo que cabe ahadir uno muy- 
iraportante: la aceptaciôn de una herencia que ten­
ga bienes de mâs o menos discutible valor, pero de 
escasas rentas y muchos gastos y conflictos, por - 
ejemplo: la mujer que herede casas de renta anti—  
gua, o factories industriales no rentables.
Lo dificil es, llegado este momento, qué pasa - 
con los gastos y responsabilidades que produzcan 
los bienes adquiridos. Me refiero, no al pago del- 
precio de la cosa, ni a las deudas hereditarias, - 
pues de ambas sabemos que no responde la sociedad- 
de gananciales a menos que el marido consienta ex­
press o tâcitamente la adquisiciôn.
Me refiero a los gastos y responsabilidades pos 
teriores: sueldos de productores que tenga la co—  
sa, seguridad social, impuestos, gastos de repara- 
ciones hechas y no hechas, etc. Todo ello cuando -
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no ha mediado consentimiento del marido. El estudi,o 
de esta materia queda fuera del tema de nuestro tra 
bajo, referido a la capacidad de los cônyuges y no- 
a la responsabilidad de la sociedad de gananciales- 
en general y concretamente del art. 1408 del C.c.
5 ,2)Facultades de la mujer respecte a los bienes 
gananciales en las situaciones anormales del matri- 
monio.
Vistas las facultades de la mujer en cuanto a lo 
que hemos llamado situaciones normales, nos queda - 
para terminar el capitule hacer unas indicaciones - 
sobre las situaciones (jue hemos llamado anormales,- 
porque no es frecuente u ordinario que ocurran en - 
la realidad. Son los casos en que se transfiere a - 
la mujer la administraciôn de los bienes voluntaria 
mente por pacto, o no voluntariamente por ministe—  
rio de la Ley o por resoluciôn judicial.
4
5,2,1) Transferencia voluntaria de la administraciôn 
a la mujer.
Esta transferencia, por pacto, puede hacerse en-
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capitulaciones matrimoniales o después. Nada se opo 
ne a esta transferencia posterior hoy dla en que es 
té admitido modificar posteriormente el régimen eco 
nômico matrimonial, (art. 1.515 C.c.)
- Al hablar de administraciôn, nos estâmes re- 
firiendo a gobierno en su amplio sentido, e inclul- 
mos en ella los actos, no solo de estricta adminis­
traciôn, sino también los de obligaciôn, disposi---
ciôn y adquisiciôn.
. .- En el pacto pueden marcarse como tengan por- 
conveniente, los contrayentes o los cônyuges, las - 
normas de administraciôn, transfiriéndosele a la mu 
jer en todo o en parte, organizando una administra­
ciôn conjunta, etc.
De no haberse pactado normas concretas, pero si­
de transferencia en bloque a la mujer de la admini£ 
traciôn, entiende Pérez Sanz que habrén de aplicar- 
se las normas del Côdigo Civil para el marido, o —  
sea las de los arts. 1412 y sig.(157)
Creo que esa es la ^ soluciôn que résulta hoy del- 
art. 1442 del C.c., que no hay razôn especial para- 
reducirlo en su aplicaciôn a los casos en que la ad 
ministraciôn se haya transferido a la mujer por mi-
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nisterio de la Ley o resoluciôn judicial. Sus térinî 
nos no distinguen; "la mujer en quién recaiga la ad 
ministraciôn tendrâ idénticas facultades y response 
bilidad que el marido cuando la ejerce".
En cuanto a la forma, si el pacto es anterior al 
matrimonio constituirâ de por si un pacto capitular. 
Si se hace después del matrimonio podrâ ser objeto- 
de capitulaciones matrimoniales pero segûn Sanz Fer 
nândez no es necesario; sin alterar propiamente el- 
régimen dice manteniendo el de gananciales, pueden- 
los cônyuges pactar al amparo de la estipulaciôn —  
permitida en el art. 39 del C.c. la transferencia a 
la mujer de la administraciôn de los gananciales y- 
no parece inconveniente que la transferencia sea to 
tal o parcial. Ahade Sanz Fernâridez que en taies ca 
SOS la mujer actuarâ en nombre propio, como adminis 
tradora, no como apoderada de su marido.(158)
Estimo un tanto dudoso que el convenio poste 
rior al matrimonio no participe de la naturaleza de 
las capitulaciones matrimoniales. Del contenido de- 
las capitulaciones se ha dicho siempre que en ellas 
lôs esposos pueden estipular un régimen especial, o 
modificar el régimen legal. Creo que pactar ô admi-
504
tir el régimen de gananciales pero modificar, nor­
mas fondamentales del régimen legal, como es quien 
ha de llevar la administraciôn y gobierno de los - 
bienes, es una clara modificaciôn del régimen le-- 
gol. Es materia de capitulaciones matrimoniales. Y 
por mas que se le de el nombre de simple convenio, 
como los contratos son lo que su naturaleza deter­
mine, y no lo que las partes contratantes los 11a- 
man, el supuesto convenio, parece que debe ser ca- 
lificado de capitulaciones matrimoniales.
En consecuencia, haré faite siempre escritura - 
notarial (art. 1.321 del C.c.), salvo el exceptio­
nal supuesto del art. 1.324 del C.c.
Tanto si la administraciôn a la mujer le ha 
sido conferida por capitulaciones o por convenio - 
posterior, en ambos casos el marido no puede por - 
su sola voluntad retirar la administraciôn a la e£ 
posa (art. 1.236 C.c.). Hace falta un nuevo conve­
nio .
4
3,2,2) Transferencia legal de la administraciôn a - 
la mujer.
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Por contraposiciôn a los casos en que la ad- 
ministraciôn de los bienes del matrimonio se —  
transfiere a la mujer de modo voluntario, por - 
acuerdo de ambos cônyuges, existen otros casos- 
en que se transfiere independientemente de la - 
voluntad de ellos, se transfiere porque la Ley- 
lo dispone.
La doctrina suele clasificar los casos de —  
transferencia de la administraciôn, en dos gru- 
pos, por ministerio de la Ley y por resoluciôn- 
judicial.
a) Transferencia por ministerio de la Ley.
Se produce conforme al art. 1441 pârrafo prime 
ro del C.C.; cuando la mujer sea tutora de su ma­
rido; cuando se haya pedido la declaraciôn de au- 
sencia del marido y en tanto se acuerde la sépara 
ciôn de bienes; y cuando el marido haya sido de—  
clarado prôfugo por la autoridad militar o rebel- 
de en causa criminal. A estos très casos hay que- 
ariadir otro, ordenado en el artlculo 22-5 del C.c.; 
cuando el marido sea declarado prôdigo.
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Examinemoslos brevemente,
1) Cuando la mujer es tutora de su marido.
Es el numéro 1 del artlculo 1.441 del C.c.
En su nueva redaccion ha suprimido la referen 
cia que antes se hacla al artlculo 220 del —  
C.c. que defiere la tutela a la mujer en el - 
caso de que su marido sea loco o sordomudo. - 
Con esta supresiôn quedan ahora comprendidos- 
también los casos en que la mujer sea tutora- 
de su marido por causa de interdicciôn civil- 
de éste.
2) Cuando se haya pedido la declaraciôn —  
de ausencia del marido y en tanto se acuerde- 
la separacion de bienes.
Una vez pedida la declaraciôn de ausencia- 
del marido, por ministerio de la Ley se reco- 
noce a la mujer la potestad de administrer —  
los bienes del consorcio. "Declarada la ausen 
cia del marido, la mujer puede continuer en - 
dicha administraciôn o bien pedir la sépara—  
ciôn de bienes, sin que haya que entender que 
esta obligado a esto ûltimo, (arts. 189 y —
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1432 II C.c,)". Uegun Pérez Sanz (139). Se puede 
tratar pues, de una situacion transitoria.
Sanz Fernéndez pone de manifiesto que la redac—  
ciôn actual al emplear la forma impersonal "cuando-. 
se haya podido" en vez de la forma anterior "cuando 
pida" hace evidente que la transferencia de la admi 
nistraciôn tiene lugar lo mismo si pide la declara­
ciôn de ausencia la mujer que si es pedida por otra 
persona, incluso por el Ministerio Fiscal, ya sea - 
de oficio o por denuncia (140).
3) Cuando el marido haya sido declarado profugo- 
por la autoridad militar o rebelde en causa crimi—  
nal. En el texto derogado estos casos quedaban in—  
cluidos en'el segundo grupo, es decir, era un caso- 
de administraciôn susceptible de limitaciôn por los 
Tribunales. Hoy dla no.
En los tres casos citados el documente que acre- 
dita la transferencia de la administraciôn es; cuan 
do la mujer es tutora su nombramiento de tutora con 
certificacion del Registre Civil de la inscripciôn- 
de la tutela. Cuando se haya pedido la declaraciôn-
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de ausencia, el documente judicial que acredite ha­
berse instado la declaraciôn, y por supuesto la pro 
pia declaraciôn cuando ya hubiera recaido. En los - 
casos de ser el marido prôfugo o rebelde el documen 
to expedido por la autoridad militar o judicial corn 
petente en que se haga constar la declaraciôn de - 
prôfugo o rebelde.
En estos casos como se ve, y lo mismo en el caso 
del art. 225 de prodigalidad del marido, en el que- 
para que la transferencia de administraciôn se pro­
duzca basta la sentencia firme en que se haya decla 
rado la prodigalidad. En todos ellos, la transferen 
cia de la administraciôn se produce de modo automâ- 
tico, sin precisar documento expreso que transfiera 
la administraciôn a la mujer. De ahî la razôn de se 
parar como hemos hecho estos casos, de los que ense 
guida veremos en los que para que se produzca la - 
transferencia hace falta un documento expreso en - 
que asi se dispone.
4) Prodigalidad del marido.
Este caso de transferencia por ministerio de la- 
Ley esta ordenado en el art. 225 del C.c., que tam­
bién ha sido objeto de la reforma de 1973. Asi como
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en los casos del art. 1441 se transfieren a la mu­
jer "los bienes del matrimonio", en el 225 se dis­
pone que pase la administraciôn de "los bienes ga­
nanciales, los de los hijos comunes y aquellos cu- 
ya administraciôn se le hubiera conferido en capi­
tulaciones" .
Pero esto no quiere decir que no se transfiera- 
en ta-1 caso a la mujer la administraciôn de su do 
te, pues de modo expreso lo dispone el art. 1445.
El C.c. dedica un art. especial a la transferen
cia de la administraciôn de la dote: El art. 1445-
que aunque modificado en la reforma de 1975 tiene-
un contenido sustancialmente idéntico al anterior,
guiente/
dice hoy dla lo si- "se transferiré a la mujer la_ 
administraciôn de su dote en el caso preyisto por- 
el art. 225 y cuando los Tribunales lo ordenaren - 
en virtud de lo dispuesto por el art. 1441, pero - 
quedando sujeta a lo determinado en el art. 1455".
Lacruz al comentar el derogado art. 1445 decla- 
que este precepto era,de mera recopilaciôn, y que- 
los arts, citados en él,’ sobre todo el 225 eran mu 
cho més expresivos. La mera transferencia de la ad 
ministraciôn de la dote es distinta de la restitu-
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ciôn, supuesto que el marido pueda volver a hacerse 
cargo de ella. Y continuan, en cuanto a su disposi- 
ciôn y responsabilidad, sujetos a su particular ré­
gimen.  .... (141).
b) Casos en que se transfiere la administraciôn- 
a la mujer de los bienes del matrimonio por resolu­
ciôn judicial.
Conforme el artlculo 1441, parrafo segundo del - 
Côdigo civil, los Tribunales conferirân también la- 
administraciôn a la mujer si el marido hubiera aban 
donado la familia, o si halléndose totalmente impe- 
dido para la administraciôn, no hubiera proveldo so 
bre ella.
A estos casos hay que afiadir el que senala el ar 
tîculo 60, régla 4, segûn la cual, una vez admitida 
la demanda de separacion o nulidad del matrimonio,- 
el Juez puede, atendidas las circunstancias del ca­
so, determinar a cual de los cônyuges se atribuye - 
la administraciôn de los bienes gananciales o de —  
parte de ellos. *
Aunque todos los casos citados lo son de transfe 
rencia judicial, hay una diferencia sensible entre- 
los del 1441 y los del 68. En estos el Juez puede —
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acordar la transferencia-, discrecionalmente. No es­
té obligado a decretarla, y puede transferir la ad­
ministraciôn de todos o de parte de los bienes ga—  
nanciales.
En los casos del 1441 la cosa no es igual. Pare­
ce que la transferencia no es discrecional. El Juez 
ha de decretarla si se dan los supuestos légales. - 
el Côdigo emplea el imperative "conferirân". Como - 
dice Castân, en estos casos de 1 pârrafo segundo del 
artlculo 1441, a diferencia del pârrafo primero del 
mismo artlculo, la transferencia no es automâtica,- 
sino que hace falta una resoluciôn judicial, "por - 
tratarse de situaciones de hecho que deben ser cons 
tatadas por el organo jurisdiccional" (142). El - - 
Juez, pues, aprecia o no si existen esas situacio—  
nés de hecho, y de ahl la resoluciôn judicial. Pero 
si aprecia que existen, no puede menos de conferir- 
la administraciôn.
En cuanto a si en estos casos el Juez puede limjL 
tar esa transferencia^ o sea, disponer que no alcan 
ce a todos los bienes, dice Sanz Fernéndez que, no- 
obstante haberse suprimido e:i la redacciôn actual - 
la frase del viejo texto "con las limitaciones que-
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estimaren convenientes", "los Tribunales pueden or- 
denar la transferencia en cuanto sea necesaria para 
las necesidades de la mujer, del matrimonio o de -- 
los hijos, y siempre de acuerdo con el interés de - 
la familia, y, por tanto, podrân efectuarse solamen 
te respecto a bienes o actos determinados." (143)
No nos parece muy segura esa opinion a la vista- 
del artlculo 1442 segûn el cual "la mujer en quien- 
recaiga la administraciôn tendrâ idénticas faculta­
des y responsabilidad que el marido cuando la ejer­
ce". De modo expreso Castân sigue esta opiniôn, y - 
dice: "^Es facultad discrecional del Tribunal el —  
traspaso de la administraciôn a la mujer?. Parece - 
que no, y que tampoco puede imponer limitaciones a- 
las facultades de la mujer."(144)
Comentando esta falta de posibilidad de senalar- 
limitaciones, Fosar Benlloch dice que "era mucho —  
més liberal la antigua regulaciôn del Côdigo: en ta 
les casos (se refiere el pérrafo segundo del 1442), 
los Tribunales "podriaû" conferir la administraciôn 
a.la mujer, "con las limitaciones que juzgaran opor 
tunas"."Nadie mejor que el juzgador para apreciar,- 
caso por caso, el interés familiar necesitado de —
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protecciôn en tales supuestos y conferir a la mujer 
una administraciôn mâs o menos limitada, segûn sus- 
ne ce sidade s . "(145)
El articule 1441 ha introducido un nuevo supues­
to respecto de su redacciôn anterior: el abandono - 
de familia por el marido. Sanz Fernéndez considera- 
un acierto esa innovaciôn legislative.(146)
Veamos brevemente los casos en que la administra 
ciôn se transfiera a la mujer por decisiôn judicial.
1) - Abandono de familia por el marido.
Lo fundamental aqui es el concepto de abandono.- 
Segûn Castân no parece necesario que exista una sen 
tencia penal por abandono, pero si que serâ precise 
aportar las pruebas necesarias para demostrar el —  
abandono.(147). Lo mismo opina Sanz Fernéndez, que- 
afiade, ademâs que: no es preciso que el abandono —  
sea malicioso, voluntario o consecuencia directe de 
una conducts desordenada, sino que basta se de una- 
situaciôn en la que el marido, aun por causas no im 
putables a su voluntad* tenga incumplidos los debe- 
res fundamentales de asistencia familiar; y que el- 
consentimiento de la mujer, aunque éliminé la res—  
ponsabilidad penal del marido, no excluye la posibi
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lidad de que pida la administraciôn.(148)
2) - La imposibilidad de administrer.
El Côdigo solamente exige que, de hecho, esté el 
marido impedido absolutamente para administrer y —  
que no haya proveldo sobre ello. No exige ninguna - 
causa especial que haya llevado a esa situaciôn. Co 
mo dice Castân, la causa puede ser cualquiera, en—  
fermedad, edad, prisiôn, etc.(149). Lo mismo también 
Sanz Fernéndez, quien aclara que el término imposi­
bilidad de administrer "no debe ser considerado ané 
logo al de incapacidad del marido, sino simplemente 
al de hallarse impedido por cualquier causa, inclu­
so no imputable a él." (150)
En cuanto a en qué consiste el que el marido no- 
haya proveldo a la administraciôn, dice Castan que- 
esa situaciôn se produce cuando el marido, impedido 
no ha dejado nombrado un administrador o apoderado. 
(151). En cambio Lacruz decla, con referencia al —  
texto anterior que en este punto es igual al vigen- 
te que "solo se entenderé que el marido ha proveldo 
a la administraciôn cuando en sus previsiones respe 
ta la posiciôn de la mujer en el consorcio, de modo 
que no valdré el nombramiento de un administrador -
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extrano en el patrimonio ganancial, ni, en general^ 
ningûn apoderamiento u otra medida que sea depresiy 
va para la esposa" (152)
El término legal "absolutamente" impedido, si--
gue lo mismo que antes, por lo que parece vélido lo 
que opinaba la doctrina sobre él, y asi Lacruz dice: 
"La palabra absolutamente pretende evitar que pueda 
desplazarse a un marido de la administraciôn por —  
simple falta de habilidad o fortuna en el manejo de 
los negocios comunes, o aun de diligencia", porque- 
"absolutamente impedido para administrer se halla,- 
en el sentido de 1 C.c., quien, aun conservando en - 
parte sus facultades, sin embargo no puede desempe- 
nar una administraciôn regular y medianamente dili­
gente" (153).
3) - Admisiôn de la demanda de separaciôn o nuli 
dad del matrimonio.
La admisiôn de estas demandas détermina que el - 
Juez, atendiendo a las circunstancias del caso pue­
da conferir a la mujer la administraciôn de los bie 
nés gananciales o de parte de ellos.
Ya he indicado que este caso de transferencia ju 
dicial, a diferencia de los otros dos ya examinados
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es un COSO en el que el Juez puede, discrecionalmen 
te transferir o no la administraciôn a la mujer, y- 
transferirsela en todo o en parte.
El artlculo 1441 habla de bienes del matrimonio. 
El 68, al disponer la transferencia, primero habla- 
dé los dotales y después de los gananciales.
Respecto de los gananciales expresamente permite 
que se transfiera la administraciôn de todos o par­
te. En cuanto a los dotales ordena mantener el rég_i 
men anterior a la presentaciôn de la demanda "salvo 
que el Juez estime conveniente transferir a la mu—  
jer la administraciôn de los bienes de la dote ines 
timada". Es el mismo sistemqde discrecionalidad.
A continuaciôn veamos cuales son las facultades de­
là mujer respecto a los bienes cuya administraciôn- 
se la transfiere.
Como la reforma de 1975 trata de hallar la igual 
dad de los cônyuges, es lôgico que el art, 1442 - - 
C.c. declare que "la mil jer en quien recaiga la adm^ 
nistraciôn, tendrâ idénticas facultades y responsa­
bilidad que el marido cuando la ejerce". La posi--
ciôn jurldica, de la mujer casada, en estos casos -
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en que por imperative legal o per resoluciôn de les 
Tribunales, se le traspasa la administraciôn de les 
bienec comunes, queda totalmente equiparada a la - 
del raarido administrador,
Es conveniente aclarar que la transferences de - 
administraciôn no comprends, en si misraa, la admi—  
nistraciôn de los bienes propios del marido. La mu- 
jer solamente administrant los bienes propios del - 
marido cuando dé la circunstancia de que sea tutora 
de su marido o tenga el caracter de représentante - 
de su marido ausente. En estos casos, como dice - 
Sanz Eernândez, "la administraciôn es independiente 
de la de los bienes gananciales, y la enajenaciôn - 
de los mismos seguirâ normas diferentes de las del- 
artlculo 1.444 y que serân : en caso de tutela, las 
de los articules 269,3 y 270 a 272 ; y en caso de - 
ausencia del marido, las de los artlculos 183 7 —
186." (134)
La administraciôn, como ya he dicho, se entiende 
en sentido amplio, de^  gobierno de los bienes. Y to- 
do cuanto, en general, he dicho para el marido y —  
sus facultades respecto a los gananciales, se debe- 
entender aplicable à la mujer y los gananciales, —
318
cuando se le ha transferido la administraciôn. No 
obstante es necesario hacer unas indicaciones es- 
peciales en cuanto a los actos de disposiciôn.
A este efecto es necesario distinguir entre —  
los casos en que la administraciôn se haya trans­
ferido por alguna de las causas del articule 1441, 
y los casos en que la administraciôn se haya trang. 
ferido por causa del articule 225 o por causa del 
articule 68, régla 4^.
Administraciôn transferida por el articule 1441.
Siguiendo la tônica general pretendida por la - 
Reforma de 1975 de equiparaciôn de los cônyuges, - 
al igual que se modified el 1442 relative a la ad­
ministraciôn, se ha modificado tambien el 1444 re­
lative a los actos dispositivos de la mujer sobre 
los bienes del consorcio para reconocer a la mujer 
las mismas facultades que al marido.
El nuevo articule 1444 déclara "la mujer que ad 
ministra los bienes del matrimonio en virtud de lo 
dispuesto en el art. 1441 tendra las mismas facul­
tades que al marido otorga el art. 1413,' y necesi_ 
taré la autorizaciôn judicial prevista en el mismo
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para actos de disposiciôn sobre inmuebles y astable 
cimientos mercantiles".
Se trata como dice Castân (155) "de una de las - 
reformas mas importantes realizadas por la Ley de 2 
de mayo de 1975", porque el antiguo 1444 suponia se 
gûn la opiniôn dominante de la doctrina, y en espe­
cial de Lacruz "una discriminaciôn injusta para la- 
mujer, a quien se sujeta a la potestad marital en - 
aras a la unidad de acciôn en el matrimonio, pero,- 
lûego, desaparecida tal unidad, tampoco queda libre, 
como si por naturaleza fuera menos capâz que el va- 
rôn". (156)'
Las diferencias entre el 1444 antiguo y el nuevo 
son fundamentalmente las siguientes :
El viejo 1444 mezclaba los casos de transferen—  
cia de administraciôn con los casos de separaciôn - 
de bienes, lo que producîa el absurdo de que en ca­
so de separaciôn de bienes, hecha ya la distribu--
ciôn de los bienes entre los dos cônyuges, la mujer 
necesitarâ autorizaciôn judicial para enajenar los- 
inmuebles, que le habian correspondido por esa sepa 
raciôn. Norma a todas luces arbitraria, y que la —  
practica y la Jurisprudencia moderô en el sentido -
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de limitar la necesidad de la autorizaciôn judicial 
a los inmuebles que habian sido gananciales j se ad 
judicaban en su lote a la mujer, eximiendo de tal - 
autorizaciôn a los parafernales, por entender que - 
no le habian correspondido por la separaciôn ya que 
le eran propios antes de dicha separaciôn.
El nuevo articulo 1444 confiere a la mujer las - 
mismas facultades de disposiciôn que el marido otor 
ga el art. 1413.
La régla es muy sencilla en su enunciaciôn y el- 
Gôdigo se limita a decir que para los actos de dis­
posiciôn sobre inmuebles y establecimientos mercan­
tiles, la mujer necesitarâ autorizaciôn judicial. - 
Lôgico porque este plus de consentimiento que en —  
los casos normales da la mujer, ahora en que estân- 
los términos invertidos, no puedé darlo el marido,- 
dadas sus circunstancias de ausencia, abandono, —  
etc.
Pero la sencillez de la régla origina algûn pro- 
blema y voy a indicar solamente dos.
El primero es el de si la mujer podrâ otorgar do 
naciones. Por supuesto que por si sola no. Creo que 
tampoco con autorizaciôn judicial. El consentimien-
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to que la mujer da en el art. 1415, y que en el - 
1444 dâ el Juez, ya he dicho repetidas veces en es 
te trabajo que es un asentimiento al negocio jurl- 
dico que otorga respectivamente el marido o la mu­
jer. No es un consentimiento négociai. En cambio - 
en la donaciôn existe una codisposiciôn, existen - 
dos consentimientos negociales y creo que el del - 
marido no puede ser suplido por la autoridad judi­
cial.
No parece pues que la mujer administradora le—  
gai pueda hacer donaciones de gananciales por si - 
sola, ni aûn con autorizaciôn judicial.
Parece en-cambio defendible que la mujer pueda- 
efectuar por si sola las especiales donaciones pex 
mitidas en el art. 1415 del C.c., o sea las que se 
hacen a los hijos comunes para darles colocaciôn o 
carrera, y las moderadas para objetos de piedad o 
beneficencia, pues en todas éstas el Gôdigo no exi 
ge dos consentimientos negociales sino solamente - 
el del marido. Por lo que creo defendible incluir- 
estas facultades en el amplio concepto de adminis- 
traciôn que entiendo emplean los arts. 1441 y 1442 
del G.C., y por tanto atribuirselas a la mujer.
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El otro problema es el de si con aplicables a la 
mujer administradora los pârrafos segundo j tercero 
del art. 1415 del C.c.
Castân dice que "no resuelve el nuevo texto la - 
duda de si en esta hipôtesis serân aplicables, co—  
rrelativamente, los pârrafos 29 y 50 del art. 1415# 
Puede pensarse razonablemente que el legislador no 
ha querido excluir tal posibilidad, pues la equipa­
raciôn no ofrece restricciones, y si la norma le - 
otorga las mismas facultad-es que al marido, parece- 
lôgico pensar que le acompanen las mismas garanties, 
y aqui con mayor razôn, pues el marido no podrâ ser 
fâcilmente testigo de la actuaciôn de su mujer." -
(157)
Eo que no nos dice es quien podrâ promover las - 
medidas o impugnar los actos. Es évidente que lo pp 
drân hacer los herederos una vez fallecido el mari­
do y por lo tanto podrâ tener aplicaciôn la imputa- 
ciôn-colaciôn del pârrafo segundo del art. 1419 que 
es, uno de los remedies que vimos para alguno de es. 
tes casos (veâse pag. 5I 7 sig.)
Pero en vida del marido es mâs dificil. Con nues 
tro sistema legislative parece que la actuaciôn del
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Juez solamente podrâ ser promovida por el Ministe- 
rio Fiscal.
Administraciôn transferida por causa del art. - 
225 del C.c.
Este precepto establece para caso de prodigali- 
dad la transferencia a la mujer de la administra—  
ciôn de los bienes gananciales y dice que "para —  
enajenarlos necesitarâ autorizaciôn judicial". Lo 
primero que resalta es el que emplen el verbo ena­
jenar y no el verbo disponer, lo que con todas las 
dificultades que tiene el precisar el contenido de 
ambos conceptos parece que reduce el âmbito de la- 
autorizaciôn judicial, y que serâ necesaria, no pa 
ra todos los actos de disposiciôn, sino solamente- 
para los mâs concretos de enajenaciôn.
Pero la cuestiôn importante estâ en si la auto­
rizaciôn judicial para enajenar es précisa solamen 
te cuando se enajenen inmuebles y establecimientos 
mercantiles o si es précisa en toda enajenaciôn in 
cluso de muebles.
-^ 1 problema es delicado, pero si nos atenemos a 
la letra del art., la autorizaciôn judicial es pre
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cisa en toda enajenaciôn.
No hace falta encarecer lo gravoso de la norma, 
y hasta la notable injusticia de que se de ese re- 
sultado en el supuesto - que no es el présente - - 
de que el marido administrador obtenga la declara- 
ciôn de prodigalidad de su mujer : sus facultades- 
de enajenar bienes gananciales quedan enormemente- 
reducidas.
Administraciôn transferida nor causa del art. - 
68 régla 4^ del C.c.
El problema en cuanto a la clase de bienes es - 
el mismo. Y también la soluciôn parece la misma en 
cuanto a que el art. refiere la necesidad de licen 
cia judicial a todos los bienes gananciales y no - 
solamente a los inmuebles y establecimientos mer—  
cantiles. Ya lo he dicho en otro lugar de este tra 
bajo (véase pag . 264 del tomo I)
Pero ademâs la licencia judicial, segûn el 68 - 
régla cuarta, hace falta "para los actos que exce- 
dan de la mera administraciôn de gananciales", con 
cepto mâs amplio que el de actos de enajenaciôn, y 
que incluse el de actos de disposiciôn.
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En todos los casos en que la mujer administra se 
plantea cual sea su responsabilidad•
Dice Lacruz "la mujer cuando administra, tiene - 
la misma responsabilidad que el marido, y por tanto 
compromete sus bienes y los comunes, pero nô los de 
aquél". En suma no administra la mujer como repré­
sentante del marido y, por tanto haciendo responsa­
ble primariamente al patrimonio de éste (y el co—  
mûn), mientras el suyo propip queda solo obligado - 
en los términos de los arts. 1562 y 1585, sino que, 
jugando ella misma al papel del marido responds con 
sus propios bienes y los comunes (158). El mismo La 
cruz comenta lo que decla Garcia Goyena, comentando 
este art. "la mujer podrâ todo lo que podia el mari 
do, a quien reemplaza. . .. Responsabilidad'. El que - 
tiene derechos o facultades tiene también obliga—  
ciones y responsabilidad, y no bay ni puede haber - 
administraciôn sin ella". (159)
Para terminar digamos que las normas sobre trans 
ferencia de la administraciôn a la mujer de los —  
arts. 1441 y siguientes del C.c. parecen pensadas - 
en la existencia del régimen de gananciales, y es - 
lôgico por ser éste el régimen legal supletorio de-
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derecho comûn. Pero como dice Garcia Cantero "no 
debe excluirse la aplicaciôn de esta norma a —  
o'tros regimenes econômicos, como puede ser el de 
comunidad universal, y cualquiera otro en el que
existan bienes del matrimonio cuya administra---
ciôn sea transferida a la mujar". (160)
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4) Breve indicacion sobre la desaparecida licen­
cia marital.-
Parece indispensable en un trabajo que verse sp 
bre materia de capacidad de los cônyuges el tratar 
de la licencia marital. De no ser por la Reforma - 
de 1975 bubiera sido preciso tratar esta materia - 
con cierta amplitud. Pero la supresiôn de la licen 
cia efectuada por la Ley de 2 de mayo de 1975 qui- 
ta de gran manera el interés por esta materia.
Por eso me narece mas correcte el hacer unas —  
breves indicaciones, un breve resumen de cual era- 
la problemâtica de la desaparecida licencia mari—  
tal.
4,1.- Concepto.
No ha sido frecuente en los tratados de Derecho 
Civil el encontrar una definiciôn de la licencia - 
marital. Nuestôs civilistas habian de la existen—  
cia de la licencia marital, de su fundamento, de - 
su naturaleza juridica etc., omitiendo un concepto 
previo.
Encontramos sin embargo en Lacruz-Albadalejo, -
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un concepto claro : la licencia marital "es la ex- 
presiôn de la voluntad del marido de permitir a su 
mujer la realizaciôn de actos determinados, o de - 
todos o parte de los que precisan dicha autoriza—  
ciôn (161)"
sus/
Los mismos autores sehalan que sor/caractères ; 
ser un acto de derecho de familia y no de derecho- 
de la persona ; personalîsimo ; incondicional ; re 
vocable ; e irrenunciable.
4,2«- Fundamento.
La mayoria de los autores de Derecho Civil, con 
referenda al derecho anterior a la Reforma de —  
1975, situan el fundamento de la licencia marital­
es la necesidad de una jefatura familiar y en.una- 
posible incapacidad de la mujer.
Este ultimo fundamento, el de la incapacidad de 
la mujer casada, fué rechazado desde muy pronto, - 
por entender que la mujer no devenia incapaz por - 
el derecho de casarse. La mujer. capaz, tanto lo es 
antes como despuôs de casada, o viuda. Este ya lo- 
hemos dicho en este trabajo.
Eliminado este fundamento, la opiniôn comûn fué
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que el fundamento de la licencia marital estaba en ■ 
la necesidad de unidad de direcciôn en el matrimo­
nio, tanto en el orden personal, como en el patrimp 
niai. La licencia marital era un efecto directo del 
matrimonio.
El matrimonio producîa unidad, y esto se diversi 
ficaba : en el orden personal, la necesidad de obe- 
diencia de la mujer (antiguo art. 57) ; y en el or­
den patrimonial, la necesidad de licencia marital.
La licencia marital era aplicable por lo tanto - 
cualquiera que fuese el régimen econômico del matrj. 
monio.
Erente a esta opiniôn, de que la licencia mari—  
tal tiene su fundamento en el matrimonio y es inde­
pendiente del régimen econômico matrimonial, ha ha- 
bido quien ha sostenido que la licencia marital es- 
solamente el efecto de la existencia de un régimen- 
econômico matrimonial de caracter comunitario, con- 
cretamente en nuestro Côdigo civil, del régimen de- 
gananciales, donde tiene su fundamento y su actua—  
ciôn, no debiendo existir en los regimenes de sepa­
raciôn de bienes.
Castro fué el primero en sostener esta posiciôn.
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Expone primero la posiciôn usual. Rechaza desde lue. 
go que la mujer sufra una incapacidad. Y rechaza - 
asi mismo que las restricciones de la capacidad pa­
trimonial de la mujer puedan derivarse directa j es 
trictamente de la potestad marital."Lo niega la mip 
ma Ley - son sus palabras - ya que admite la coexis. 
tencia de la plena autoridad marital (art. 224) y - 
la direcciôn econômica confiada a la mujer : la ad­
ministraciôn de los bienes dotales y parafernales,- 
la de los hijos comunes y la de la sociedad conyu—  
gal (art. 225)." (162) Dichos articules 224 y 225 - 
del Côdigo civil contemplan el caso del marido de—  
clarado prôdigo, y en elles se establece que tal de 
claraciôn de prodigalidad- no priva de la autoridad- 
marital y paterna, pero pasa a la mujer la adminis­
traciôn de los bienes que se acaba de decir.
Negado que la licencia marital tenga su asiento, 
ni en la incapacidad natural de la esposa,' ni en la 
autoridad del marido, Castro tiene que buscar una - 
razôn a dicho institute, y la encuentra en el régi­
men econômico matrimonial, cuando ese régimen es de 
comunidad relative, concretamente en el Côdigo, el 
régimen de gananciales.
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" L a s  restricciones de la capacidad de la mujer - 
casada - dice - no corresponden a una condiciôn o - 
cualidad que por si sola las produzca (incapacidad- 
en sentido estricto : condiciôn de protegido), sino 
de una causa externa impeditiva (limitaciôn de la - 
capacidad : protecciôn de otra persona), cuyo aiean 
ce y subsistencia dependen de la causa de la limita 
ciôn". "El alcance de la capacidad patrimonial de - 
la mujer depende : a) del régimen de bienes de la - 
sociedad conyugal ; b) de que el marido, en su ca—  
so, pueda enajenar y ejerza la autoridad que le co­
rresponds" . "La capacidad patrimonial de la mujer - 
es, pues, normalmente limitada, pero variable, pues
serâ mâs o menos amplia segûn el régimen patrimo---
n i a i  de la sociedad conyugal, y la situaciôn juridi 
ca del marido (capaz, incapacitado, ausente). Las - 
restricciones impuestas son en favor del marido y - 
de sus herederos y dependen de la subsistencia de - 
las causas de limitaciôn." (165)
Y mâs adelante, repite y compléta la idea con e.s 
tas palabras : "En realidad, las restricciones que- 
impone a la mujer casada el Côdigo, con esa aparie& 
cia de generalidad que ha extraviado a la doctrina.
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hasta hacerle hablar de su incapacidad a la manera 
que estableciô el Côdigo de Napoleon, — —  se refie 
ren solo al régimen de gananciales." (l64)
Las razones légales de esta posiciôn son, segûn 
Castro, la libertad de pacto en las capitulaciones 
matrimoniales ; y el que solamente el marido o sus 
herederos pueden pedir la anulaciôn de los actos -
realizados por la mujer casada sin licencia, de---
biendo haberla obtenido.
Los dos argumentos son fuertes, si bien no es—  
tan muy explicitamente desarrollados en Castro. La 
libertad de pacto en las capitulaciones matromonia 
les, -dice- permite que la mujer pueda ser la admj. 
nistradora de la sociedad conyugal, con exclusiôn_ 
del marido, como de modo expreso prevé el articulo 
59 ; permite también que se imponga la cooperaciôn 
de la mujer a la administraciôn marital ; y asimis 
mo el que la mujer se reserve el poder disponer y 
administrer sus propios bienes, como también prevé 
el Côdigo en su articulo 1.452. En todos esos ca— - 
SOS, concluye Castro, es évidente que serân inaplj. 
cables las limitaciones de los articulos 59,61 y - 
62. El segundo argumento, el de la nulidad de los- 
actos otorgados por la mujer sin licencia, debien-
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do obtenerla, solamente puede ser pedida por el ma 
rido 0 los herederos de éste, solamente lo apunta; 
no lo desarrolla. Lo utiliza,sin embargo, como de- 
mostraciôn de que la mujer casada no era incapaz,- 
ni estaba sometida a prohibiciones légales, recha- 
zando en Nota la doctrina de la Resoluciôn de la - 
Direcciôn General de los Registros y del Notariado, 
de 10 de Febrero de 1926 (tan citada por otros au­
tores), que hablô, con técnica equivocada segûn Ca.s 
tro, de que la mujer casada estaba sujeta a una —  
prohibiciôn de enajenar erga omnes. La mujer casa­
da ténia restricciones por causa de que la Ley pro 
tegia al marido y a los herederos de éste, al con­
céder solamente a ellos la facultad de pedir la nu 
lidad de los actos otorgados sin licencia como es­
tablece el articulo 65 del C.c.
Tal es la posiciôn que sostuvo Castro. Compléta 
la exposiciôn que se acaba de hacer, las siguien—  
tes consideraciones de Castro ; La de que la res—  
tricciôn del articulo 60 antiguo es mâs bien una - 
especialidad de la capacidad procesal, nunca una - 
representaciôn legal de la mujer por el marido al- 
modo de los incapacitados (I65). Y la de que en el
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Côdigo se conservan residues del caracter impératif 
vo que tuviera en el Derecho castellano el regimen — 
de gananciales, y de envejecidos preceptos de Dere—  
cho romane ; y asi explica Castro la necesidad de la 
licencia marital en los articulos 995* 1.055, 895 y- 
1.716. ( 166)
A Castro sigue Câmara, primero en su importante - 
trabajo sobre el nuevo articulo 1.415 del Côdigo ci­
vil (xS'7 ); y mâs por extenso, en un trabajo dedicado 
a esta materia concréta en los Estudios en honor de- 
Castân. (l68)
Lacruz Berdejo, rechaza la tesis de Castro, prime 
ramente C169) y rechaza también los argumentos de Ca 
mara en ediciôn posterior. (I70)
No parece del caso el exponer los sucesivos argu­
mentes de Lacruz para rechazar la opiniôn de Castro; 
los de Câmara en apoyo de su tesis y rechazo de La—  
cruz ; y otra vez los de Lacruz manteniendo su posty 
ra y rebatiendo los argumentos de Câmara. Resultaria 
muy prolijo ; romperia la armonia de este trabajo ;- 
y ademâs se trata de una materia que ha sufrido una- 
transformaciôn substancial por causa de la reforma - 
de 1975, 9.u.e al suprimir legalmente la licencia mari
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tal y no modificar el régimen de gananciales pare­
ce ha venido a resolver la cuestiôn negando que la 
tal licencia tuviera su razôn de ser en el régimen 
de gananciales.
Gonviene sin embargo hacer una breve indicaciôn 
de los argumentos de Câmara, pues nos servirâ para 
enjuiciar mejor la reforma de 1975*
Utiliza Câmara en primer lugar un argumento his. 
tôrico segun el cual los articulos 60 y 61 del Cô­
digo, en su vieja redacciôn, que enunciaban de mo­
do general la necesidad de la licencia, eran tra—  
sunto de las leyes 54 y 55 de Toro, y estas leyes- 
à su vez establecian dicha licencia en funciôn del 
régimen de gananciales. Aunque el argumento es bue 
no, y aunque el nuevo articulo 5 del Côdigo civil- 
ordena tener en cuenta, para interpretar las nor—  
mas, sus antecedentes histôricos y legislativos, - 
résulta dificil interpretar hoy dia las Leyes de - 
Toro, y mâs dificil valorar la influencia de taies 
Leyes en la interpretaciôn de los preceptos del Co 
digo civil, que pueden responder a esas leyes o a 
otras, o a ningunas.
También examina Câmara una porciôn de articulos
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del Côdigo, aquéllos en los que se recogia la nece­
sidad de la licencia marital para casos concretos,- 
e intenta explicarlos diciendo que en ellos se esta 
blecia una intervenciôn del marido para evitar que- 
la mujer perjudicare o comprometiese de algûn modo- 
Ips bienes gananciales ; asi, por ejemplo, la enaje 
naciôn de bienes parafernales (art. 1.58? C.c.) por 
que sus frutos son gananciales y podian suponer una 
fuente de ingresos importante. Este examen de Câmara 
no résulta totalmente claro, porque, de un lado Câ­
mara excluye del fundamento de control por causa de 
gananciales, ciertos articulos que dice deben ser - 
de aplicaciôn general, es decir, ciertos casos en - 
que la licencia marital debe aplicarse cualquiera - 
que sea el régimen econômico matrimonial "en cuanto 
que comprometen o afectan a la actividad personal - 
de la mujer", y cita los articulos 257 ns 7, 893 y 
1.716 que exigian licencia para que la mujer casada 
ejerza el cargo de tutor, acept& el albaceazgo o el 
mandate ; exclusiôn que no se entiende bien, porque 
esas actividades pueden producir obligaciones y res 
ponsabilidades pecuniarias que también sean de car­
go de la sociedad de gananciales. Yde otro lado, —
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porque asîmismo puede producir responsabilidad pe- 
cuniaria a cargo de los gananciales la actuaciôn - 
de trabajo o profesional de la mujer, en el ejerci 
cio de algunas carreras especialmente, y en ningûn 
momento se ha pensado en exigir licencia marital - 
para esas actuaciones, que de un modo general per- 
mitiô la ley de 22 de Julio de 1,961.
Otro argumento que desarrolla Câmara es el. del- 
articulo 65, segûn el cual los herederos del mari­
do pueden pedir la nulidad de los actos otorgados- 
por la mujer, sin licencia, en los casos en que d^ 
bia haberla tenido, porque los herederos del mari­
do tendrân interés légitimé en- anular los actos de 
la mujer a causa de que esos actos hayan perjudic^ 
do los gananciales, bienes en los que ellos heredan; 
pero no tendrân interés ninguno si el régimen es de 
separaciôn de bienes por lo que en este caso es ab­
surdo concederles tal derecho de impugnaciôn, Luego 
si el Côdigo les daba ese derecho es porque referia 
la licencia lewmLâjæAoâÆ solamente al régimen de ga­
nanciales.
El argumento mâs poderoso que utiliza Câmara es- 
el de interpretaciôn finalista de la Ley. Porque es
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lo cierto que ningûn precepto del Côdigo apoyaba di 
rectamente la conclusiôn de que la licencia marital 
tuviera su fundamento en el régimen de gananciales. 
La interpretaciôn finalista, si que llevaba al pare 
cer a esa conclusiôn. La interpretaciôn finalista,- 
se decia, es la mâs correcte puesto que nos lleva a 
determinar el verdadero mandate contenido en la ley; 
es la propugnada por el Tribunal Supremo cuando dice 
que en la interpretaciôn "no ha de atenderse tanto a 
la observaciôn estricta y literal del texto del pre­
cepto legal, como a su indudable esplritu, recto —  
sentido y verdadera finalidad" (17I); y es la que - 
ordena el citado articulo 5 del Côdigo, después de­
là reforma de 1974, cuando dispone que las normas - 
se interpreter "atendiendo fundamentalmente al espi 
ritu y finalidad de aquéllas" (de las normas).
Enfocada asi la cuestiôn, era fuerbe el argumen­
to de Câmara cuando sostenia, como antes habia apun 
tado Castro, que los articulos que establecian con- 
caracter general la licencia marital eran inaplica- 
bles a los regimenes de separaciôn de bienes, por—  
que no se concibe un régimen de separaciôn, en el - 
que por definiciôn se quiere que ambos cônyuges ten
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gan independencia patrimonial y plena libertad en 
la administraciôn, adquisicion y enajenaciôn de - 
sus bienes, sin mûtuas interferencias, no se con­
cibe la coexistencia de un tal régimen con la li­
cencia marital, segûn la cual la esposa quedarla- 
sujeta de modo casi absoluto a la voluntad del ma
rido en orden a dichas administraciôn, adquisi---
ciôn y enajenaciôn de sus propios bienes. Habria- 
una injusticia évidente, una disparidad de trato- 
legal, inadmisible ante la Justicia, y desde lue­
go no querida por quienes celebraban sus capitula 
ciones matrimoniales pactando el régimen de sepa­
raciôn. Esta independencia patrimonial, por otra- 
parte, no se oponia a la autoridad que debe oste& 
tar el varôn como jefe de la familia y que tenîa-
sus aplicaciones concretas en otro orden de co---
sas (obediencia, domicilio, educaciôn de los hi—  
jos, etc..)
La argumentaciôn de Lacruz es la de negar la - 
interpretaciôn histôrica, afirmando que los ante­
cedentes de los articulos 59, 60 y 61 son otros - 
que los alegados por Câmara. Y sobre todo, decir- 
que los preceptos estân en el Côdigo, con alcance
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general, y que no hay razones para limitar su alcan 
ce al régimen de gananciales.
La posiciôn de entroncar la licencia marital con 
el régimen de gananciales ha vuelto a ser defendida 
en fecha muy reciente por Puig Salellas. ( 17^
Puig Salellas réitéra 10 ya expuesto por Gastro- 
ÿ Câmara y dice que, la autoridad marital ténia efi 
cacia siempre en el âmhito personal. Pero no siem—  
pre en el âmbito patrimonial donde solamente existe 
en funciôn del.régimen de bienes. En los de comuni­
dad universal, al no haber patrimonies privatives - 
sino sôlo patrimonio comûn, desaparece el problema- 
de un posible control por el marido de la activi—  
dad do la mujer sobre sus bienes. En las comunida—  
des parciales, como la de gananciales, la autoridad 
marital se proyecta de forma doble, pues de una par 
te el marido es el administrador de la sociedad cor 
yugal, al menos normalmente, y de otra, con la li—  
cencia marital, controlaba la actividad patrimonial 
de la mujer. En cambio en el régimen de separaciôii- 
de bienes se cierra toda posibilidad de aplicaciôn- 
de dicha autoridad o licencia marital ; "ni hay pa­
trimonio comûn que reclame la figura de un ad^inis-
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trador, ni hay manera de justificar, precisamente- 
por la carencia de aquel patrimonio comûn, la medi 
atizaciôn por el marido de la actuaciôn de la mu—  
jer sobre sus propios bienes, si rechazamos -sigue 
diciendo-, como debe hacerse, toda idea de incapa­
cidad nacida simplemente del matrimonio." ( 17^
A estas ideas, ya conocidâs, ahade un argumento 
legal importante: el de las Compilaciones forales- 
de Cataluha y Baléares. En ambas se establece, co­
mo régimen legal supletorio, el de separaciôn de - 
bienes (art. 7 de Cataluha; art. 5 de Baléares); y 
en ambas se élimina expresamente la licencia mari­
tal (Cataluha, art. 49; Baléares, art. 4). La Com- 
pilaciôn de Cataluha es de 21 de Julio de I960; la 
de Baléares, de 19 de Abril de 1961. El paso dado- 
por estas Compilaciones, en aquellas fechas, con—  
sagrando la autonomia patrimonial de ambos esposos 
en régimen de simetria y eliminando de forma expre
sa la licencia marital (para corregir la desvia---
ciôn de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que 
aplicô dicha licencia a esas regiones, de tradicio 
nal régimen de separaciôn de bienes), era un paso- 
importante ,"y hacia necesario -dice Puig Salellas-
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un replanteamiento a nivel nocional de toda la —  
teoria de la licencia. Era évidente que si aigu—  
nas mujeres espanolas, en Cataluna y Baléares.... 
no velan limitada su capacidad de cbrar por el ma 
trimonio, ya no era posible seguir pensando que - 
la licencia era un efecto directe de aquél. Y es- 
que entre el matrimonio y la licencia se interca­
late el régimen de bienes de los esposos, del que 
a veces, como hemos visto antes, se derivaba una- 
posiciôn de control por el esposo de la actividad 
de la mujer sobre sus bienes privatives." "Si (el 
régimen de bienes) era de comunidad parcial, la - 
Ley erigîa al marido en administrador de los bie­
nes de la sociedad conyugal (articule 39) y le da 
ba ademâs aquel control, con la licencia, de la - 
actividad patrimonial de la esposa (articulos60 y 
61). Si no habia aquella comunidad, por razones - 
obvias, ni habia administrador de unes bienes co- 
munes inexistentes, ni ténia justificaciôn aquel- 
control de la actuaclén patrimonial de la mujer".
Termina Puig Salellas con esta lamentaciôn:"To 
do este, que era la pura evidencia después de las 
Compilaciones de Cataluna y de las Islas Baléares,
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no tuvo en realidad impacto alguno en la doctri-
na general, y asl autores como Lacruz y Puig ---
Brutau, en sua tratados sobre Lerecho de Familia 
publicados en 1963 y 1967, seguian estudiando la 
licencia como un efecto del matrimonio en si." - 
( 174)
Una posicion intermedia entre la clasica, de- 
derivar la licencia marital del matrimonio, y la 
sostenida por Castro y sus seguidores, que la de 
rivan del régimen econômico matrimonial, es la - 
que sigue Diez Picazo, Dice :"Comoquiera que las 
limitaciones de la capacidad de la mujer casada- 
estén en funciôn del ejercicio de la jefatura fa 
miliar y del régimen legal del gobierno de los - 
bienes por el marido, résulta claro que las res- 
tricciones desaparecen, no solo al extinguirse - 
el matrimonio sino también en los casos de:l) Se 
paraciôn judicial de los conyuges,(art. 73 y - - 
1436 y siguientes); 2) Traspaso a la mujer de la 
jefatura de la familia, hecho que tiene lugar en 
los casos de incupacitaciôn y ausencia del mari­
do, o cuando el marido estuviese prôfugo,.decla- 
rado rebelde en causa criminal, o absolutamente-
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impedido para la administraciôn (art, 1441); 5) - 
Establecimiento en capitulaciones matrimoniales - 
de un régimen de gobierno, en todo o en parte, —  
por la mujer, de los bienes del matrimonio, hipo- 
tesis admitida por los artîculos 39-19 y 1513 del 
Côdigo Civil; 4) Vida independiente de la mujer,- 
o supuesto de la separacién de hecho." ( I75)
Reconoce el fundamento clâsico la Exposicion- 
de Motivos de la Ley de reforma del Côdigo civil- 
de 24 de Abril de 1938, que. abordé el problème —  
del matrimonio y de la capacidad de la mujer casa 
da, y dijo que en materia de capacidad, la Ley en 
tiende que el sexo por si solo no puede determi—  
nar diferencia de trato juridico, y por tel causa 
se introducen algunas modificaciones;pero también 
es igualmente claro para el legislador que el ma­
trimonio puede originar desigualdades "para el me 
jor logro de los fines morales y sociales que, —  
conforme al Derecho Natural, esta llamado a cum—
»t *
plir; y por ello, en la sociedad conyugal, por —  
exigencies de la unidad matrimonial" existe una - 
potestad de direcciôn, que la naturaleza, la Rel^ 
gién y la Historia atribuyen al marido" Y es eu—
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rioso que las mismas palabras se repiten en otra 
Exposiciôn de Motives posterior, y mâs reciente, 
la de la Ley de 22 de Julio de 1961, la que reco 
•nociô a la mujer los mismos derechos que al va—  
rôn para el ejercicio de toda clase de activida- 
des pôlîticas, profesionales y de trabajo. Ambas 
Exposiciones de Motives hacen esas afirmaciones- 
sobre la necesidad de la autoridad marital, como 
justificante de no suprirairse en ellas la licen­
cia marital.
El Legislador en 1958 y 1961 sigue en la idea 
de que la autoridad marital es necesaria; y de - 
que la licencia, como manifestaciôn de esa auto­
ridad, se tiene que conservar. Le que hace més - 
radical, y més extrada, la reforma de 1975 que - 
suprime de pleno la licencia marital.
4,3»- Derecho vigente después de la reforma - 
del Côdigo de 2 de Mayo de 1975.
Esta reforma, comô acabo de decir, suprime la 
licencia marital. La Exposiciôn de Motives dice- 
que las limitaciones de la capacidad de obrar de 
la mujer casada, "si en otros tiempos pudieron -
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tener olguna explicacion, en la actualidad la —  
han perdido"; que "las norraas en que tales limi­
taciones se contienen no pasan de tener una efec 
tividad predominantemente formal, creadoras de - 
trabas en la vida juridica, sin la contrapartida 
de una seria proteccion de los intereses de or—  
den familiar", que "las profundas transformacio- 
nes que ha experimentado la sociedad hacen accu­
se jable y conveniente una revision del derecho - 
de familia"; y que "importa reconocer a la mujer 
un émbito de libertad y de capacidad de obrar en 
el orden juridico que es consustancial con la —  
dignidad misma de lu persona, proclaraada en las- 
Leyes Fundaraentales".
La Ley de 2 de Mayo de 1975 suprime toda idea 
de incapacidad de la mujer casada, y de modo di­
recte la licencia marital. Esta reforma, tan fun 
damental, résulta del cambio de redacciôn de va­
ries articules del Côdigo, que paso a enumerar.
Se ha reformado el a'ï'ticulo- 1263 para supri—  
mirle el apartado tercero, con le cual las muje­
res casadas ya no figuran en la lista de las - - 
personas que no pueden prestar consentimiento, -
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se borra asl toda idea de falta de capacidad.
Se han reformado los articules 60 y 61, los que 
estableclan la licencia marital, para actes judi—  
ciales y para actes extrajudiciales, de modo gene­
ral; y ahora esos dos preceptos se dedican a regu­
lar otra materia, la de los requisites que los - - 
emancipados por çjatrimonio han de cumplir para rea 
lizar actes de administraciôn o actes de disposi—  
ciôn.
Congruentemente con esta supresiôn general, se- 
ha ido suprimiendo la necesidad de la licencia en- 
todos aquellos articules en que se establecla para 
determinados actos concretes. Asl, en el 237 ns 7- 
que la exigla para ser tutora o protutora; con lo­
que también puede ser ahora vocal del Consejo de - 
Familia, sin licencia, ya que el 298 sehala los re 
quisitos para ser vocal por mera remisiôn a los —  
exigidos para ser tutor. El articule 995, en que - 
se exigla para aceptar o répudier herencias. El —  
1.055, para pedir la particiôn de herencia. El 893 
y el I7I6 para ser albacea y mandatario respective 
mente. El 1.361 y el 1.387 para enajenar, gravar e 
hipotecar los bienes dotales inestimados y los pa-
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rafernales, si bien respecte de los dotales inest^ 
modes el 1.361 sustituye la licencia por el consen 
timiento del marido, en atenciôn, como hemos visto 
a la finalidad que cumple dentro del matrimonio - 
la dote y también, congruentemente, ha reformado - 
el articule 65, que enumeraba actos que la mujer - 
casada podîa hacer sin licencia, puesto que ahora- 
puedo hacer sin ella toda clase de actos jurîdicos. 
(Inmediatamente después, horé una enumeraciôn mâs- 
detallada de los actos para los que la mujer nece- 
sitaba licencia marital).
Por si la mera supresiôn de la licencia en to—  
dos esos preceptos no fuera suficientemente clara, 
el Côdigo ha reformado también el artîculo 62, el- 
que a la vez que declaraba la nulidad de los actos 
realizados por la mujer casada sin licencia, cuan­
do debia habarla obtenido, declaraba también la —  
llamada potestad de la llave en la esposa, (que ha 
pasado, con modificaciones, al artîculo 66), y aho 
ra ese artîculo 62 proclama:"El matrimonio no res- 
tringe la capacidad de obrar dé ninguno de los côn 
yuges".
Lacruz Berdejo refiriéndose a este precepto di—
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I. no/
ce : En realidad el precepto/era necesario: para-
que el matrimonio no restrinja la capacidad, bas-
ta que no se enuncie en la Ley ninguna restric---
cion. Con igual razon se podria decir que tener - 
hijos o viajar en avion no restringe la capacidad 
del padre o del viajero. Y si se trataba de una - 
explicacion histories, como el matrimonio nunca - 
ha restringido la capacidad del varon y si la de-
la mujer, habia que deciriel matrimonio no res--
tringue la capacidad (més propiamente, no condi—  
ciona las posibilidades de actuar) de la esposa",
(1 7 6)
A1 suprimir la licencia sin modificar el regi­
men de gananciales, la Reforma ha significado - - 
fuerte apoyo a la teoria clasica sobre la licen­
cia marital, que antes he expuesto. Pero, induda- 
blemente los autores que sostenian que tal licen­
cia marital tiene su razon de ser y su aplicaciôn 
dentro del regimen de bienes de comunidad restrin 
gida, como el de gananciales, sigue en pié. Y se- 
manifiesta en algunos problèmes que han surgido - 
al suprimir la licencia y no reformar los precep­
tos del Côdigo reiativos al régimen de ganancia—
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les. Ya los hemos visto.
En cualquier obra de Derecho civil puede encon 
trarse una lista de los actos para los cuales ne- 
cesitaba la mujer licencia marital, y de los ac—  
tos para los cuales no la precisaba. Valga por t^ 
das la de Gastân, (l??) que recoge Gimenez Arnâu, 
en su reciente Derecho Notarial. (I78)
A) Actos para los cuales precisaba la mujer li 
cencia marital : esto es, actos que la mujer no- 
podîa realizar por si sola.
- Actos judiciales :
1) "Comparecer en juicio por si, o por medio - 
de -^rocurador, en general" (antiguo art. 60).
2) "Comparecer en juicio para litigar sobre —
bienes parafernales" (art. 1.387, hoy modifica---
do) .
- Açjtos extra judiciales :
a) Relatives a derechos reales y de obligaciôn
1) "Adquirir por titulo oneroso o gratuite" 
(art. 61, hoy rectificado).
2) Enajenar bienes y constituir derechos re .—  
les (art. 61 hoy rectificado).
3) Obligarse en general (arts. 61 y 1.2^3 modi
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ficados).
4) Aceptar el mandate (art. 1.716 II en su ver­
sion anterior).
5) Hacer donaciones por contrato (arg. art. —  
624)
6 ) Aceptar donaciones condicionales u onerosas- 
(arg. art. 626).
7) Nealizar el page en obligaciones de dar (arg. 
art. 1.160).
8) Ejercer el comercio (G. de G. arts. 5 a 10,- 
hoy derogados,)salvo que el marido estuviera inca- 
pacitado, ausente, o se hallen los conyuges divor- 
ciados (G. de G. arts. 11 y 12, también rectifica- 
dos .)
b) Relatives al derecho de familia.
1 ) Legitimar hijos por concesiôn (art. 125 IV - 
G.C.), (hoy subsiste este art. Ho ha side modifica 
do. Porque nunca hablé de licencia ni se refiriô - 
en exclusive a la mujer, sino al "casado").
2) Enajenar, gravar e hipotecar los bienes dota 
les inestimados (art. I.56I ha sido modificado, en 
el sentido de que ahora la mujer no précisa licen­
cia marital, pero si que précisa consentimiento de
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su marido ; ya lo he expresado en otro lugar).
3) Enajenar, gravar e hipotecar los bienes para 
females (art. 1.387, hoy reformado).
4) Obligar los bienes de la sociedad de ganan—  
ciales por régla general (art. 1.416. )
5) Ser la mujer tutora o protutora (art. 237 
VII, hoy suprimido), o Vocal del Consejo de Fami—  
lia (arg. arts. 298 y 299)*(Sitado por Castân pero- 
no por Gimenez Arnau).
6) Adoptar (art. 173)( Citado por Gastân pero - 
no por Gimenez Arnâu. Gigue vigente, y ya lo hemos 
examinado., se refiere a ambos conyuges).
c) Actos del Derecho de Sucesiôn.
1) Aceptar o repudiar herencias (art. 995 hoy - 
reformado).
2) Pedir la particiôn de bienes (art. 1.053 hoy 
reformado).
3) Ser albacea (1.893 hoy reformado).
B) Actos permitidos a la mujer, para los que no 
se exigia licencia marital antes de 1975»
Actos judiciales :
1) Defendorse en juicio criminal, o demander o- 
defenderse en pleitos contra su marido (antiguo -
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art• 60 C.C.).
2) Soliciter, la mujer que se proponga demander 
la separaciôn o nulidad de su matrimonio, las medi. 
das provisionales a que se refiere el art. 6? C.c. 
o aquéllas otras medidas que para el caso de ser - 
admitida la demanda de nulidad o separaciôn, esta- 
blecia el antiguo art. 68 (citado por Castân y no- 
por Gimenez Arnau.)
Anade Castro : Exigir el reconocimiento judicial 
de la obligaciôn del marido de satisfacer "litis - 
expensas" a la mujer que carezca de bienes propios 
en los pleitos que contra su propio marido entable. 
Es el medio de asegurar la libertad de la mujer de 
actuar procesalmente, dado el poder del marido co­
mo administrador de la sociedad de gananciales. —
(179)
- Actos extrajudiciales.
1) Comprar las cosas que por su naturaleza es—  
tén destinadas al consumo ordinario de la familia- 
(antiguo art. 62, hoy comprendido en el nuevo art. 
66).
2) Responder de las obligaciones d.elictuales y- 
las nacidas de hecho de otro o de la Eey.
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3) Ejercer los derechos que en los bienes del - 
matrimonio se le otorguen por las capitulaciones - 
matrimoniales (art. 1.313)»
4-) Exigir la constitucion de la hipoteca e ins- 
cripcion de bienes que el Côdigo impone al marido- 
por razon de tode inestimada (art. 1 .332).
3) Administrar los bienes parafernales que no - 
hubiere entregado al marido con este fin, p el pr^ 
cio de los vendidos (arts. 1.384 y 1.390).
6) Ejercer los derechos o cumplir los deberes -
que le corresponden respecte a los hijos legitimos
o naturales que hubiere tenido de otro y respecto-
antes/ jr
a los bienes de los mismos /art. 63T» Anade Castro: 
"Ho solo de los hijos légitimes y naturales, sino- 
tambien "de los hijos naturales no reconocidos, —  
(art. 136) e ilegltimos (art. 139) y en general —  
respecte a su propia familia (114, 143)" (l80)
7) Reconocer hijos naturales (art. 129 ; art. - 
63 antiguo ; ).
8) Constituir dote a las hijas que se casan, —  
(art. 1.343).
9) Otorgar testamento desde que cumple catorce - 
anos (art. 663) y art. 63 I antiguo).
10) Otorgar poderes al marido, sea para realizar
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actos de administraciôn o disposiciôn sobre parafer 
nales o sobre gananciales en los que deba prestar - 
consentimiento conforme al art. 1.415 (citado sôlo- 
por Gimenez Arnâu).
Il) Anade Castro "en la esfera estricta del De—  
recho de familia, la mujer tiene propios derechos y 
deberes que ha de realizar con independencia de la- 
autoridad del marido... tiene derechos... respecto- 
a los hijos comunes (arts. 114, 134, 1540, 1545, —  
1409"). (181)
4.4) Forma de concesiôn de la licencia marital.
La doctrina, la prâctica y la Jurisprudencia fu^ 
ron muy generosas en este pûnto, admitieron como —  
formas de concesiôn : la licencia en sentido estri& 
to, el poder y la ratificaciôn.
En cuanto al tiempo de otorgarse, la primera forma, 
la licencia en sentido estricto, se podla concéder - 
antes de otorgar el acte juridico la mujer o simulta 
neamente a su otorgamiento. El poder lo daba el ma­
rido para que la mujer obrase en nombre de él, pe—  
ro se entendis que englobaba una licencia para la - 
actuaciôn de la mujer en cuanto que ésta en uso del 
poder, habia de comparecer ante Notario, en juicio,
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ante organismes oficiales ; evidentemente era otor- 
gado antes del acto juridico que después realizaba- 
la mujer. La ratificacion por el marido, de lo he—  
cho por su mujer sin licencia, como ya su nombre in
dica, se producia después de haber actuado la mu---
jer.
En cuanto a la materia o contenido de la licen—  
cia, se admitia, general, o especial para alguno o 
algunos actos. Aunque se discutiô durante algun —  
tiempo, fué definitivamente admitida la licencia g^ 
neral•
También se admitia la licencia expresa o la taci
ta.
Dice Lacruz que "fué doctrina indudable del der^ 
cho historico, confirmada por la jurisprudencia que 
n o  era necesario que la licencia fuera expresa ni - 
se consignase en un documente, pudiendo manifestar- 
se por actos de-  cualquier clase siempre que de elles 
se dedujera, sin género de duda, que el marido con- 
sintiô y aprobô las obligaciones contraidas por la- 
mujer" ( 182)• La misma doctrina admitia Lacruz para 
el derecho vigente cuando escribiô estas frases en- 
1965. A la vez se recoge en ellas la licencia poste
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• rior al acto, que hemos llamado ratificaciôn y la _ 
licencia tâcita, no expresada en documente al efe£. 
to ; el mismo Lacruz nos da las fechas de sentencias 
que recogen sus asertos.
Tamhien Castro dice que "la licencia, como el - 
consentimiento, pueden ser expresos o tâcitos" —  
(previamente nos ha explicado que la colaboraciôn-• 
del marido es de distinto alcance segûn los casos: 
cuando la mujer actûa como titular de un derecho - 
propio (parafernales) necesita licencia ;Cuando la- 
mujer ejercita derecho de la sociedad de ganancia­
les necesita consentimiento). Y sigue diciendo Ga^ 
tro : "El significado de la voluntad marital en la 
licencia y el consentimiento es peculiar. Los tex­
tes légales entienden que este existe, respecte a- 
una compra, cuando el marido consiente el "uso y - 
disfrute" de los objetos adquiridos por la mujer - 
(art. 62), o son gastos causados "bajo la toleran- 
cia del marido" (art. 1.562) ; se presume el con—  
sentimiento cuando "con consentimiento del marido- 
ejerce el comercio" (art. 7 G. de c.) o no publica 
que deje de ejercerlo (art. 9 G. de c.) ; "si no - 
consta la oposiciôn del marido" (art. 38 L.C. T^ — )- 
o "por el mero' ejercicio" de un comercio o indus.
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tria (art. 152 L.G, T). Esta configuraciôn de los -, 
"facta concludentia", de donde se deduce la licen—  
cia o el consentimiento, muesta la especial natura­
leza de la intervenciôn o autorizaciôn marital. No­
se requiere que el marido muestre querer tal acto,- 
ni una conducts que implique necesariamente esa vo­
luntad, ni una aprobaciôn especifica de cada acto,- 
como provechoso o conveniente, contemplando la capa 
cidad de la mujer, sino que basta con que el marido 
conozca el hecho y que su actitud révéla que soporta 
y no veta el acto de la mujer. (185)
Lacruz comentando el anterior pârrafo de Castro - 
decîa que "habda que distinguir cuidadosamente en—  
tre los supuestos en los cuales^'se requiere el asen 
timiento del marido siquiera implicite, sino su sim 
pie tolerancia, supuestos taxativamente expresados- 
en las leyes, y aquéllos en los que la inactividad- 
del marido envuelve una manifestaciôn positiva". —  
(184)
La concesiôn de la licencia no estaba sujeta a - 
forma. En todo caso se entendia aplicable la doctri 
na del art. 1.280 y se exigia escritura notarial pa 
ra los casos en que el acto de la mujer se referia-
559
a los negocios juridicos contenidos en dicho arti­
cule. Pero,aun en estos casos, la licencia- concedl 
da sin escritura notarial, ,y aim tacita era vâlida, 
aunque originase un problems de prueba. Do ahi que 
en el émbito notarial y del Registre de la Progie- 
dad de hecho fuera précisa la forma notarial. Dis­
tinto era el émbito judicial, ya digo, el problems 
se convertis en una cuestiôn de prueba.
Entre las formas de licencia se trata de la ha- 
bilitaciôn judicial, o licencia judicial supleto—  
ria de la marital.
El origen de la licencia judicial se encuentra - 
en las Leyes de Toro (Ley 37)- Para evitar el abuso 
que podria entranar el gran poder que se daba al ma 
rido sobre la persona y bienes de su mujer, se arbi 
tra un medio : solicitar licencia al Juez "para todo 
aquéllo que ella no podia hacer sin licencia de su- 
marido", el Juez daria la licencia "con conocimien- 
to de causa légitima y necesayia" (Ley 37 de Toro), 
Parece que tiene un caracter general.
El C.c. recoge esta instituciôn aunque no advier 
te si tiene caracter general, esto <s, si puede so- 
licitarse siempre que el marido se niegue a dar la-
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licencia marital, o si tiene un caracter particu­
lar o sea limitado a los casos en que el Côdigo - 
civil la menciona,como son, en el art. 60, (en re 
laciôn con el art. 1.995 L.E.C.) relativa a la ha
é
bilitaciôn para comparecer en juicio ; en el art. 
1.587 para que la mujer pudiera enajenar, gravar, 
o hipotecar bienes parafernales, si el marido se - 
negaba a darle su licencia ; para aceptar o repu­
diar herencias (art. 995), 1 para pedir la parti­
ciôn de bienes do la herencia (art. I.O55),
Por eso la doctrina se preguntô si en caso de- 
negativa injustificada del marido, podria la mu—  
jer acudir siempre al Juez para suplir la falta - 
de licencia de aquél, o solo podria acudir en los 
casos establecidos por el Côdigo civil).
La opiniôn restrictive la representan Sanchez- 
Homan y De Diego, citados ambos por Castro (l85), 
y por Castân (186) , no puede extenderse la habi- 
litaciôn judicial a mâs casos de los establecidos 
por el Côdigo civil, porque ello iria en contra - 
del principle fundamental de la preeminencia del- 
marido en la sociedad conyugal.
La posiciôn intermedia la représenta entre —
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otros : De Buen (citado por los anteriores auto—  
res), que considéra que pese a que el Côdigo ci—  
vil no estableciô una régla general, las distin—  
tas disposiciones que permitîan acudir al Juez - 
podian ampliarse por analogla.
La postura permisiva a la vez y la mâs extendi 
da entre la. doctrina actual, estâ representada en 
tre otros por Mucius Scaevola, Ortega Lorca, Mo—  
rrell, Borrell, Cossio, Castro etc. (186 bis) con 
sideran que puede generaliiarse el principio de in 
tervenciôn judicial.
Castro, apoya su opinion diciendo: ".... que - 
la autoridad marital, en la que se apoya la fa—  
cultad de dar o no licencia a la mujer, no es ar 
bitraria, sino que ha de ejercitarse en bien de­
là familia y para protecciôn de la mujer ; lo que 
implica la generalidad del remedio contra el abu­
se de la autoridad marital, al negarse el marido 
arbitrariamente a concéder licencia a su mujer". 
(187).
Para que la mujer pudiera solicitar la licen­
cia judicial y para que la obtuviera se necesitaba 
cumplir una serie de requisites :
a) Que el marido se hubiera negado a concéder 
la licencia marital, o -como advierte De Castro-
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"hay negative también cuando el marido rehusa la 
licencia, pero ofreciéndose a representar a la mu 
jer, pues no se puede de este modo despojar a la- 
mujer de su facultad de actuar por si misma. S.T. 
8 . 29-X-I9IO"-
Tenia pues la licencia judicial un caracter su 
pletorio, solo se podia acudir a ella después de- 
la negativa del marido.
b) Para cue la mujer pudiera acudir al Juez se 
tenia que tratar de un derecho o facultad propio- 
de la mujer, fuera personal, familiar o patrimo­
nial.
c) Era a su vez necesario que la mujer demos—  
trara lo injustificado de la negativa del marido,
d) La licencia judicial, a diferencia de la ma 
rital, dada su naturaleza solo podia darse para - 
casos concretes y determinados, pues cada vez era 
necesario que el Juez comprobara la conveniencia- 
de otorgarla, y era precise que se concediera pre 
viamente la autorizaciôn, no cabia una habilita- 
ciôn ni simultanea ni posterior al acto.
La Ley permitia a la mujer solicitar licencia- 
judicial frente a la negativa de autorizaciôn ma-
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rital indebida; y también le reconocia -segûn —
Castro- "la facultad de negarse a toda preten---
siôn abusiva del marido" y asi pone de ejemplo - 
"el caso de traslado de domicilie al extranjero-' 
por el art. 58. La antigua doctrina consideraba-
el caso del marido que se hace vagabundo; tam---
bien cuando el domicilio que se quiera, astable—  
cer sea peligroso para la salud de la mujer o de 
los hijos", ( 189)* Pero en estos casos, es de su 
poner que aunque se le permitiera en principio - 
negarse a la pretension abusiva del marido, esta 
negativa no podria alargarse en el tiempo si no- 
estaba ratificado por la autoridad judicial.
En cuanto a sus efectos, la autorizaciôn judi 
cial equivalia a la marital, por eso nos dice La 
cruz que "efecto de la autorizaciôn judicial es q-^ e 
la mujer queda habilitada para el acto a que la- 
autorizaciôn se refiere en los mismos términos - 
que si tuviera licencia del marido" ( 190) y tam­
bién que "la autorizaciôn judicial conseguida —  
con posterioridad a la realizaciôn del acto sin- 
licencia puede entenderse como ratificaciôn, - - 
pues una vez acreditado que la posiciôn del mar_i
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do no era razonable, no debe éste conservar la —
accion de nulidad.....  ; ademâs la autorizaciôn
judicial tiene la misma eficacia que la del mari 
do, y por tanto también la convalidante". (191)
4.5) Valor de los actos realizados sin la li 
cencia marital.
El problems de la validez o nulidad de los ac 
tos realizados por la mujer casada sin licencia- 
marital, cuando debia haberla obtenido, fué estu 
diado ampliamente por la doctrina anterior a la- 
reforma de 1975, y precisamente su estudio y su 
soluciôn fueron uno de los argumentos mâs fuer—  
tes en favor de la tesis de la capacidad de la - 
mujer casada.
Arrancando de mâs antiguo, la doctrina ante­
rior al Côdigo civil habia sostenido que el con­
trato celebrado por la mujer sin licencia del m& 
rido era vâlido "en cuanto le fuera util y venta 
joso", al igual que se dictaminaba para el cele­
brado por un menor. Pero la doctrina posterior al 
Côdigo se separô de esta posiciôn y entendia que 
los limites impuestos a la mujer, en su actuar - 
juridico, eran especial: "no son para su protec-
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ciôn (no es incapaz) ni existen prohibiciones lega 
les (no hay acto ilicito); hay una protecciôn de - 
los intereses patrimoniales (de valor econômico) - 
del marido, mediante la concesiôn de la facultad - 
de impugnar los actos do su mujer necesitados y —  
desprovistos de su autorizaciôn". Las palabras en- 
trecomilladas son del Profesor Castro ( 19â conden 
san como es costumbre en él, en pocas palabras la- 
posiciôn dominante en la doctrina espanola; los ac 
tos de la mujer hechos sin licencia de su marido - 
a pesar de nucesitarla no son nulos de pleno dere­
cho, pues la mujer es capaz y no estâmes en presen 
cia de prohibiciones légales. Solamente cabe res-—  
pecto de elles una impugnaciôn relativa, a instan- 
cia de determinadas personas, lo que nos situaba - 
en el terreno de la llamada anulabilidad.
La soluciôn dicho resultaba de les viejos arti­
cules 65 y 1.301 del Côdigo civil. Segûn el 65, —  
"solamente el marido y sus herederos podrian recla 
mar la nulidad de los*actos otorgados por la mujer 
sin licencia o autorizaciôn compétente". Y segûn - 
el 1.301 en su pârrafo quinte, la acciôn de nuli—  
dad, que dura cuatro ahos, empezarâ a correr "cuan
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do la accion se dirija a invalider centrâtes he­
chos per mujer casada, sin licencia o autoriza—  
cion compétente, desde el dia de la disolucion - 
del matrimonio".
Dicha soluciôn estaba aceptada por la doctri­
na y puede verse en cualquier tratado de Dere—  
cho Civil, como asi las Sentencias del'Supremo- 
que también aceptô igual posiciôn.
Lo peculiar de esta forma de invalidez, como 
decia Lacruz, era que no podia ser convalidada- 
por el supuesto incopaz, sino solamente por la- 
persona en cuyu protecciôn estaba dada la norma
(193)
Résulta pues que podian ejercitar la acciôn- 
de Impugnaciôn :
- El marido. Podria hacerlo durante todo el- 
tiempo que estuviera vigente el matrimonio y du 
rante cuatro ahos mas desde la disolucion del - 
mismo. Este plazo del antiguo art. 13OI sehalaba 
en cuanto al marido| solamente el plazo final,- 
pero no el de inicio. Parece evidente que el m£ 
rido no necesitaba esperar, para impugnar, lo - 
hecho por la mujer, a la disoluciôn del matrimo
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nio.
- Los herederos del marido. No podian impugnar- 
durante la vigcncia del matrimonio. Solamente des­
puds de disuelto, y durante los cuatro anos dichos
No podia pues impugnar la propia mujer, ni la - 
persona con quien contrato. Lo primero fué doctri- 
na j Jurisprudencia unanimes . (iqzf) . Lo segundo re- 
sultaba de la letra del art. 6 5, y también podia - 
considerarse aplicable el art. 1502 (las personas-
capaces no podrén alegar la incapacidad de ague---
llos con quienes contrataron, aunque la mujer no - 
fuera técnicamente incapaz.)
La accion de impugnacion habia de dirigirse con 
tra la mujer y también contra quien habia contrats 
do con ella, porque no era posible decretar la nu- 
lidad sin oir a cuantos colaboraron en el acto im- 
pugnado^tuvieron en él intervenciôn o puedan tener 
interés en mantener su validez.
Si los actos realizados por la mujer son simple 
mente anulables, valides mientras no se impugnen,-
resultaba logica la postura del Reglamento Nota---
rial y el Reglamento de la Lby Hipotecario, que en 
sintesis permitîa a los Notariés autorizar y a los
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J?.egistradores inscribir dichos actos otorgados —  
por la mujer sin licencia, a pesar de haber debi- 
do obtenerla.
Despues de muchas vacilaciones, la doctrina de 
la Direccion General de los Registros anterior a- 
la reforma de 1975 considero que los actos reali­
zados por la. mujer casada sin la debida licencia- 
necesitândola, eran validos e inscribibles, pero 
haciendo constar en el asiento —  la falta de li 
cencia para dejar a salvo 1Û facultad de impugna­
cion del marido o sus herederos y con el fin de - 
advertir a terceros de la posible nulidad (R.15 - 
XII-I955). Con ello, como dice De Gastrqèe les re 
conocia "la condicion de actos presuntamente vali 
dos" (
Esta era la doctrina que recogio el art. 169 - 
Reg. Notarial de 2-VI-1944, y el art. 9^ Regl.
Hip. de 14 de Febrero de I947.
Este ultimo art. dice "seran inscribibles los - 
actos y contratos otorgados sin licencia del mari­
do por mujer casada, pero el Registrador haré cons 
tar en la inscripcion la falta de licencia en los- 
casos en que esta fuera necesaria".
Madrid, Agosto de 1.977
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CONSIDERACIONES FINALES
INTRODUCCION Y CAPITULO PREVIERO
El Tema de este trabajo de Tesis ha sido elegido por 
creerlo de gran interês, Siempre lo ban tenido todos —  
los temas relatives a la capacidad en general, y a la - 
de la mujer casada en particular ; y ese interês ha co- 
brado enorme actualidad con motive de la reforma intro- 
ducida en el Côdigo civil por la Ley de 2 de Mayo de - 
1975, que afecta a una gran parte de la poblaciôn acti­
va de la Laciôn, los casados.
En el trabgo utilize la expresiôn "capacidad** en el- 
sentido usual no técnico ; el mismo sentido en que lo - 
emplea la Ley de reforma de 1973, en su Exposiciôn de - 
Motivos^ o sea, para expresar lo que una persona, el ma 
rido o la mujer, puede o no puede hacer jurîdicamente.- 
Lo que no impide que, cuando es indispensable, senale - 
las diferencias que técjiicamente tiene la materia de ca 
pacidad con la de las prohibiciones légales y con las - 
cuestiones de legitimaciôn b poder dispositivo*
Ls la citada Ley de reforma la que motiva el trabajo. 
Por eso Se cine al Côdigo civil y a las variaciones in-
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troducidas por la ley de 1975, pues entiendo es la 
major manera de poder hacer un trabajo unitario de 
conjunto, y que signifique esfuerzo o aportaciôn - 
personal, y no caer en la recopilaciôn de datos —  
histôricos, de derecho comparado, y de cita de los 
trabajos innumerables que sobre la materia existen 
con referencia al Derecho anterior a la reforma de 
1975, todo lo cual queda fuera de mi exposiciôn, - 
corao asi también el derecho forai. Por lo mismo,la 
jurisprudencia recogida en este trabajo de Tesis - 
es minima, pues lo reciente de la reforma, objeto- 
directo del trabjo, produce el que todavia no exis 
tan resoluciones jurisprudenciales.
El orden de exposiciôn es el tradicional tam--
bién, o sea, los efectos del matrimonio en cuanto- 
a las personas de los cônyuges, que amplian su ca­
pacidad o que la restringen, y en este segundo as- 
pecto, restricciones comunes a los dos, o restric- 
ciones que afectan solamente al marido, o que afeç 
tan solamente a la müjer.
En el âmbito temporal, si bien la Ley no entrô-
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en vigor hasta el 26 de Mayo de 1976, puede soste- 
nerse que una de sus disposiciones, la supresiôn - 
de la licencia marital, en cierto modo produjo —  
efectos antes, puesto que hay quien considéra que- 
han quedado purificados los actos de la mujer casa 
da realizados sin licencia en los casos en que fué 
necesaria ; en todo caso, desde luego cabe la rati 
ficaciôn de taies actos por ella sôla.
En lo territorial, las dificultades para apli—  
car la supresiôn de la licencia a Navarra ban sido 
superadas por el Decreto Ley de 26 de Noviembre de 
1975, que la suprime para dicbo territorio, con lo 
que la histôrica licencia marital ba desaparecido- 
de nuestro Derecho Patrio por completo.
La reforma ha significado un cambio de gran im- 
portancia en nuestro Derecho. Ha sido dirigida, a 
producir una equiparaciôn juridica entre marido y 
mujer, y si no lo ha conseguido totalmente, se ha- 
acercado mucho a esa meta. En este trabajo, preci- 
samente, se examinan los logros conseguidos, y los 
puntos en que todavia no se da la equiparaciôn, —  
que tal vez se termine de conseguir en la anuncia- 




La Reforma del Codigo civil de 2 de Mayo de 1975, 
en orden a la capacidad de la mujer casada, mâs que- 
un a ampliaciôn a su capacidad de obrar, ha tenido cjû 
mo idea directriz la de equiparar a marido y mujer,- 
y concéder a ambos igual capacidad. Porque el matri­
monio segûn el nuevo art. 62 ”no restringe la capaci 
dad de obrar de ninguno de los cônyuges".
Gomo consecuencia se ha prodn ido en efecto, una- 
ampliaciôn en la capacidad de obrar de la mujer casa 
da respecte a la anterior normativa.
El matrimonio produce unos efectos ampliatorios - 
en la capacidad de obrar, que son comunes a marido y 
mujer.
Asi poderaos senalar la posibilidad de adoptar —  
cuando juegan las edades de Los cônyuges ; la reel—  
proca comunicaciôn de honores entre cônyuges ; y la 
emancipaciôn.
Ya antes de la Déforma de 1975 el matrimonio pro-
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ducîa una auténtica ampliaciôn de la capacidad de 
obrar cuando lo celebraban personas menores de - 
edad.
Pero después de la Reforma ba variado la capa­
cidad procesal, restringiéndola, en cuanto al —  
emancipado por matrimonio mayor de dieciocho anos, 
pues antes de la Reforma podia comparecer en jui- 
cio sin el consentimiento complementario a su ca­
pacidad, y ahora no.
La régla actua%, de ser necesario el consenti­
miento complementario para comparecer en juicio,- 
.solamente es aplicable en los mayores de diecio—  
cho anos cuando el pleito se refiere a actos o ne_ 
gocios juridicos relativos a tomar dinero a prés- 
tamo, o gravar y enajenar bienes raices, no a los 
demâs casos.
Esta régla se aplica a todo menor de edad, aûn 
mayor de dieciocho ahos, que estâ casado, incluso 
al que cuando se casô ya estaba emancipado por 
césiôtt.T Porque es un efecto del matrimonio, no 
de la emancipaciôn.
Participe de la opinion doctrinal que admite - 
que en el supuesto del menor de dieciocho ahos,ca
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sado con licencia, el consentimiento complementario 
para administrar bienes gananciales, lo podrâ dar - 
el otro cônyuge aunque no tenga veintiun anos, pero
si dieciocho ahos ; porque si éste puede adminis---
trar por si solo, podra dar el consentimiento nece­
sario para los actos de administraciôn de su cônyu- 
ge necesitado de êl.
En una futura reforma del Côdigo civil debiera - 
desaparacer la sanciôn del rpgimen de separaciôn de 
bienes impuesto que establece el articule 5O, lo —  
que tal vez llevaria a suprimir una de sus causas,- 
la necesidad de licencia para contraer matrimonio•- 
Pero aûn admitiendo la necesidad de dicha licencia, 
y admitiendo también que se mantengan otras sancio- 
nes del articule 5 0, deberia desaparecer desde lue­
go la de imponer el régimen de separaciôn legal a - 
los casados sin licencia.
^esulta de muy dudoso acierto la nueva régla con 
tenida en los articules 60 y 61 del Côdigo civil sje 
halando diversas personas, segûn la naturaleza de - 
los bienes, para dar el consentimiento complementa­
rio de la capacidad del emancipado por matrimonio.-
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De una parte, no siempre es fàcil calificar la na­
turaleza privativa o ganancial de los bienes. Y de 
otra, debiera evitarse el que personas ajenas al - 
matrimonio se inmiscuyan en la administraciôn y go 
bierno de sus asuntos econômicos.
CAPITULO TERCERO.
Ci en el capitule anterior hemos visto los efec 
tos del matrimonio que significan ampliaciôn y son 
comunes a ambos cônyuges, en el presents capitulo- 
se trata de los efectos que por el contrario signi 
fican restricciôn y que también son comunes a am—  
bos cônyuges.
La materia de este tema no es propiamente de —  
restricciones a la capacidad de obrar de los cônyu 
ges, sino efectos restrictivos derivados del matri 
monio.
Se divide en dos grandes apartados.
A) Restricciones nacidas de la voluntad de los- 
cônyuges manifestada en capitulaciones matrimonia­
les .
No se trata de examiner qué pactes pueden en ge
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neral establecerse en capitulaciones o qué pactos 
son los que prohiben esos articules del Côdigo - 
civil. Solamente indice algunos de los pactos que 
intenten establecer o establezcan limitaciones a 
la capacidad de obrar juridica de alguno de los - 
cônyuges.
- El levantamiento de las cargas del matrimo—  
nio come obligaciôn de une solo de los cônyuges.
Ci el régimen matrimonial es de separaciôn de-
bienes, creo podria admitirse, pero siempre te---
niendo présenté unos limites : los derechos de —  
los acreedores, y los alimentes entre parientes.
Ci el régimen es de gananciales, no parece po- 
sible el pacte.
- ]'jl pacto de pasar una ponsiôn, un cônyugo a 
otro.
En régimen de separaciôn : podria ser posible-
si se la dota de causa* onerosa, ya que estân pro-
hibidas las donaciones entre cônyuges.
En régimen de gananciales : no es posible, por 
estar prohibidas en tal régimen las compraventas- 
ademés de las donaciones entre cônyuges.
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- Se pretende establecer una distribuciôn de ga 
nancias en forma dis+inta a la establecida por el- 
Gôdigo civil. No parece posible admitirlo pues se- 
trata de norma imperativa.
B) Restricciones nacidas directamente de la Ley.
1) La sanciôn que en aleunos casos existe de se­
paraciôn impuesta de bienes.
L1 art. 45 del Côdigo civil impone una restric—  
ciôn comûn a la capacidad, pues los cônyuges no pu^ 
den pactar al casarse ningûn régimen, sino que que- 
dan sujetos a la separaciôn de bienes.
^a he dicho antes que tal vez fuera conveniente- 
que desapareciera esta sanciôn. Mientras tanto,creo, 
que se puede aplicar el art. 1320 y los cônyuges, - 
cumplidos ciertos requisites,modificar después de - 
casados el régimen legal impuesto.
2) Separaciôn de bienes como consecuencia de la - 
separaciôn judicial de personas.
ilay que distinguir entre los matrimonies canôni—  
ces y los matrimonies civiles. En los primeros no se 
produce automâticamente, y en los segundos si, la se 
paraciôn de bienes como consecuencia de la sépara---
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ciôn de personas.
3 ) Ninguno de los cônyuges puede. fijar unilate- 
ralmente su domicilie.
La obligaciôn de vivir juntes (art. 56) se cum- 
ple en el domicilio conyugal. Tal vez boy dia con- 
vendria admitir el pacto por el que los cônyuges - 
pudieran establecer domicilies diferentes.
4 ) Ninguno de los cônyuges puede obrar en con—  
tra del interês de la familia, y ambos se deben —  
respeto y protecciôn reciprocor,.
Desaparece en la reforma el vieje art. 57 y con 
él la autoridad del marido y el deber de> obedien—  
cia de la mujer.
Desaparecida la autoridad marital, la unidad de 
vida que supone el matrimonio es dificil que pueda 
mantenerse. Parece que el Côdigo civil piensa en - 
el interês de la familia como norma orientadora.
Lero falta por resolver quien decide la actua—  
ciôn cuando no hay unidad de criterio.
La reforma de 1975 ha supuesto un avance para - 
la mujer casada. Sin embargo algo queda todavia de
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la supremacla del hombre : en cuanto que ostenta la 
patria potestad y en cuanto que decide el domicilio 
al estar atribuida esta facultad a quien ejerce la- 
patria potestad.
Pero en realidad estas son dos manifestaciones - 
de jafatura familiar, mâs que de autoridad marital.
^ueda un becho en el si se ve la supremacla del- 
hombre casado : en principle es el que gobierna la- 
sociedad de gananciales. Sobre este volveremos mâs- 
adelante.
3) Cada conyuge queda su.ieto a lo nue el otro 
ce en ejercicio de la "potestad de la H a v e ”.
Segûn el nuevo articule 65 ambos cônyuges ejer—  
cen la denominada potestad doméstica por imperative 
legal. Ninguno puede revocar ni limitar al otro es­
ta facultad, que es de existencia y contenido le---
gai.
El art. 66 lo que no hace es establecer qué bie­
nes quedan afectos com'o consecuencia del ejercicio- 
de esta legitimaciôn legal y si los acreedores pue­
den contratar con un cônyuge y dirigirse contra el- 
otro.
Creo que una soluciôn podria ser la siguiente :
- De los actos o négocies juridicos de un cônyu 
ge en u3o de su potestad doméstica, responden tam­
bién los bienes del otro cônyuge, por una serie de 
razones, entre otras porque siendo iguales actos - 
es absurde que la mujer pudiera obligar al patrimo 
nio del marido y éste no al de la mujer ; y por- — ' 
la naturaleza juridica del art. 66. Es una facul—  
tad legal concedida a ambos cônyuges solidariamen- 
te. Lo efectuado por uno afecta al otro, luego los 
actos del marido afectarân a los bienes privatives 
de la mujer y viceversa.
- Los acreedores deberian poder dirigirse con—  
tra cualquier bien de cualquier cônyuge pues a fa 
cultad legal indistinta corresponde responsabili—  
dad indistinta. Sin perjuicio de que en el orden - 
interne los cônyuges hagan sus cuentas, y sea res­
ponsable el patrimonio de aquél que eoté obligado- 
por pacto, o por consecuencia de la aplicaciôn de- 
los arts. 1421, 1422 y 142$.
6) Limitaciones producidas al ser admitida la - 
demanda de nulidad o de separaciôn del matrimonio.
El nuevo articule 68 es un paso en la equiparay
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.ciôn entre marido y mujer, en cuanto que la prime­
ra parte del pârrafo primero del ns 4 a diferencia 
de lo que ocurria en el antiguo articule 68 conce­
de a cada cônyuge la administraciôn y disposiciôn- 
de sus bienes privatives.
Ror el contrario, supone un grave entorpecimien 
to al ahadido de la segunda parte del pârrafo pri­
mero del n5 4 : "Ge entenderân revocadas las facul 
tades que uno de elles hubiese otorgado al otro".- 
Altera la situaciôn de apoderaraientos ; parece que 
no se podrâ pactar en contrario en las capitulacio 
nés matrimoniales ; pero si que se podrâ, una vez- 
producido el becho, otorgar nuevos poderes.
El pârrafo 3 del nS 4, détermina a qué cônyuge, 
concédera el Luez la administraciôn de los bienes- 
gananciales. El problems viene en el pârrafo 4 que 
establece que "sera necesaria licencia judicial pa 
ra los actos que excedan de la mera administraciôn 
de los gananciales cualquiera que sea el cônyuge - 
que los administre." *
Dos cônyuges ven limitada su capacidad de obrar 
en cuanto que es el Duez el que decidirâ a su pru­
dente arbitrio cual de ellos es el que va a admi—  
nistrar los bienes gananciales.
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Como el pârrafo 4 no distingue parece que se apli 
carâ tanto a bienes muebl.e como inmuebles, con mayor 
alcance por lo tanto que en el art. 1413 del Côdigo- 
civil.
7) Ningûn cônyuge puede sin consentimiento del - 
otro legitimar hi.jos por concesion real.
Limita el articulo 123 la capacidad de obrar del- 
casado en cuanto que exige el consentimiento del —  
otro cônyuge para legitimar hijos por concesiôn real,
Como los efectos que produce esta legitimaciôn no 
son los de IgLegitimaciôn por subsiguiente gatrimo—  
nio, sino otros mâs reducidos, los del reconocimien- 
to del hijo natural, tal vez fuera conveniente supri 
mir este requisite de la necesidad del consentimien­
to del otro cônyuge para legitimar hijos por conce—  
siôn real.
8) Ningûn cônyuge puede adoptar sin consentimien­
to, del otro.
El consentimiento del cônyuge no es problema de - 
capacidad, pues el adoptante es capaz ; es un requi­
site que se exige, no para protéger al adoptante, si
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no al cônyuge del adoptante. Es una prohibiciôn legal.
9) Eos cônyuæes no pueden celebrar entre si al^unos 
centrâtes.
Aunque haya unidad de vida, no hay unidad de perso­
nas, por elle los cônyuges pueden contratar entre si.
Sin embargo, boy dia, bay algunos contrâtes que es­
tân probibidos.
a) Donaciones : arts. 1334 y 1355.
Tal vez convendria en una futura reforma del Gôdi—
go civil suprimir esta prohibiciôn, porque el funda---
mente que siempre se ba dado de impedir el abuse del - 
fuerte sobre el débil, estâ boy fuera de lugar ; y —  
ademâs tanto en legislaciones extranjeras'como en al—  
gunas legislaciones forales se permiten con mâs o me—
nos amplitud y no ocurren las perniciosas consecuen---
cias que se pensaba. El otro fundamento, de que la do- 
naciôn supone una facilidad para burlar a los acreedo­
res, tampoco es fuerte, porque éstos tienen sus me----
dios para protegerse : rescindiendo la donaciôn (art.- 
1297).
Si se suprimiera el art. 1554 y se permitieran las- 
donaciones entre cônyuges, se tendria que suprimir —
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también el articule 1355•
En tanto no se supriman estns articules résulta 
necesario examinar numerosos actos juridicos para- 
determinar si contienen liberalidad.
E) Gompraventas : articulo 1438.
Se admiten cuando entre cônyuges rige el régi—  
men de separaciôn. No cuando el régimen es el de - 
gananciales.
Los fundamentos aducidos por la doctrina para - 
que exista esta prohibiciôn no son muy consisten—  
tes, en parte, porque despues del aho 1975, ban da 
saparecido, como la derogada licencia marital; o - 
debieran desaparacer, como la prohibiciôn de donar 
se ; y en parte porque creemos que los terceros —  
acreedores tienen sus propias acciones para defen- 
derse. L'or todo ello bien podria pensarse en que da 
sapareciera esta prohibiciôn en alguna prôxima re—  
forma del Gôdigo civil.
c) Sociedades entre cônyuges : articulo 1677*
Se entiende aplicable la prohibiciôn de este ar 
ticulo a los cônyuges. Gomo se refiere a centrâtes
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de sociedad universal, a sensu contrario debieran
considerarse vâlidos todos los contratos de socie.
dades particulares, civiles o mercantiles entre -
cônyuges. Gin embargo la,Direcciôn General de los
Registres rechaza las sociedades de Responsabili-
dad Limitada entre cônyuges solo, por la falta de
autonomie de la mujer, la prohibiciôn de modifi—
car el régimen econômico, la posibilidad de que -
se produzcan donaciones entre cônyuges y porque - 
/separado dentro del patrimonio/
se créa un patrimonio/ganancial, lo que atenta al 
principle de la responsabilidad universal astable 
cido en el articulo 1911.
Lesaparecidas las dos primeras razones indica- 
das ; siendo inadmisible el tercer argumente (la 
liberalidad se puede producir por muchos medios, 
y los perjudicados tienen cauces légales de im—  
pugnaciôn) ; y siendo también incorrecte el ûlti 
mo argumente del patrimonio separado, puesto que 
se créa una persona juridica, la sociedad con pa 
trimonio propio, creo.debe admitirse ya, éin ne­
cesidad de reforma legal, la posibilidad de que- 
los cônyuges celebren entre si contratos de so—  
ciedades mercantiles, siempre si interviens un - 
tercero e incluso aunque no intervenga cuando —
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los bienes aportados por los cônyuges no seen uni- 
camente gananciales. (Glare es que en las socieda­
des anonimas se précisa de un tercero siempre).
d) La prohibiciôn, hoy derogada, de alterar el- 
rôgimen econômico matrimonial mediante contrato 
posterior.
^a posibilidad introducida por la reforma de —  
1975 de que los cônyuges celebren capitulaciones - 
matrimoniales alterando el régimen que tuvieren —  
hasta el momento, plantea numerosos problemas, de- 
los que en estas Conclusiones quiero indicar los - 
siguientes :
- En cuanto a capacidad, la exigencia del 1.320 
de que, siendo menores, intervengan las personas - 
que deban dar consentimiento para el matrimonio es 
correcta. ho es un olvido de que esos cônyuges ya- 
estén emancipados por matrimonio, pues no se trata 
de que celebren nuevo matrimonio (para lo cual —  
ciertamente no necesLtarlan consentimiento de na—  
die a tenor del 43, 1^) sino de que celebren un —  
contrato de capitulaciones. Para este contrato ne- 
cesitan el complemento de capacidad.
41
- La posibilidad de aplicar la régla de la varia 
bilidad al régimen legal'impuesto por. el articulo - 
3O del Gôdigo civil, trente al argumente de que si­
se admite la variaciôn por capitulos, la sanciôn —  
que implica séria ilusoria, entiendo que debe admi­
tirse tal variaciôn por medio de capitulaciones, —  
siempre que haya desaparecido la causa legal de la- 
sanciôn o el ihterés que la Ley protege. L'or tanto, 
con referencia a los très pârrafos del articulo 45, 
se puede concluir que es posible el otorgamiento de 
capitulaciones : tratândose de menores que se casa- 
ron sin licencia, una Vez alcanzada la mayoria de - 
edad o la licencia ; si se trata de una viuda, una- 
vez aclarada la cuestiôn de la proie ; y si de tu—  
tor, una vez se aprueben las cuentas de la tutela.- 
Ln todo caso, pues, se daria eficacia a la letra —  
del articulo 1.320, que habla de modificar el régi­
men econômico, convencional o legal.
- J'-l contenido de estas capitulaciones de mod if j. 
caciôn tiene los mismos limites que las que se cel£ 
bren antes del matrimonio, o sea los de los articu- 
los I.3I6 y 1.317* Lero ademâs, otro muy importante, 
el de la prohibiciôn de donaciones entre cônyuges —
del 1.554. Este sugiere alguna reflexiôn respecte 
a algunos de los pactos posibles :
A) Pacto de separaciôn de bienes, existiendo - 
previamente el régimen de gananciales. Las dudas-
de si los cônyuges pueden practicar la liquida--
ciôn y adjudicaciôn de la masa gananciales, por - 
no estar el caso previsto en los artîculos 1.417- 
y 1.454, deben ser superadas afirmando que los - 
cônyuges pueden realizar tal liquidaciôn y adjudi 
caciôn, pues dicbos artîculos no contienen una - 
enumeraciôn de casas exhaustiva, y a igual razôn- 
(entrada en vigor de un régimen de separaciôn) de 
be corresponder igual soluciôn (practica de la li 
quidaciôn y divisiôn de la masa ganancial previa).
En tanto no se practiquen esas operaciones, y- 
una vez convonido el régimen de separaciôn, la ma 
sa de bienes gananciales se convierte en una masa 
comûn, que se rige por las reglas de la comunidad, 
no por las reglas del*extinguido régimen de ganan
ciales : administraciôn, disposiciôn y enajena---
ciôn por unanimidad, ya que en cuanto a la admi—  
nistraciôn no sera posible aplicar la régla de ma 
yorîa del articule 598 del Gôdigo civil.
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En la practica de esas operaciones sera posible, 
en principle, la renuncia de un cônyuge a los ganan
ciales, pues la renuncia en si misma, no es dona--
ciôn. Puede que en el patrimonio no baya mâs que —  
deudas. Pero de becho, serâ dificil admitir una re­
nuncia que no implique una liberalidad al otro côn­
yuge, prohibida por el articule 1.534.
B) Pacto conviniendo el régimen de gananciales - 
existiendo previamente el de separaciôn. No ofrece- 
dudas su admisibilidad y puesto que han de quedar - 
las respectives masas de bienes privatives de los - 
cônyuges, convendrâ hacer inventario si la titulary 
dad de los bienes no fuera clara.
C) Pacto de comunidad absoluta. Ea comunicaciôn- 
actual de los bienes que tengan los cônyuges en ese 
momento, por considerarse donaciôn entre,ellos, im­
pedir â el pacto, que queda viable solamente en los- 
casos en que los cônyuges no tengan bienes de pre—  
sente.
D ) Pactos de varios regimenes. No es admisible - 
si se pretenden con caracter simultâneo. El matrimo
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nio solamente pueda estar sujeto, en un determinado 
momento, a un solo régimen, no solamente porque el- 
articulo 1.520 eraplee el singular el régimen -
econômico"...) sino por la confusiôn que supondria- 
la coexistencia de dos regimenes. Parece, en cambio, 
posible que se pacte la sujeciôn a varios regimene- 
nes, sucesivamente, conforme transcurran plazos o - 
se produzcan hechos futures (tener hijos). Pero —  
siempre, con la debida publicidad y con tal de que- 
que no busquen los cônyuges un resultado prdiibido - 
por la Ley, pues entonces nos encontrariamos ante - 
un caso de fraude de Ley.
10) Otras supuestas restricciones comunes.
a) Incanacidad por nrodi^alidad. 
h'i variado el articulo 225, que solo se aplicaba 
al varôn, y hoy dia al utilizar la palabra "cônyu—  
ge" se aplica a marido y mujer, con lo que se ha —  
producido una situaciôn que critica parte de la doc 
trina : declarada prôdi'ga la esposa, el marido para 
enajenar cualquier clase de bién, necesita autoriz& 
ciôn judicial.
Convendria una futura aclaraciôn, en el sentido- 
de que solo se exigiese la licencia judicial en los
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Gupuestos del articulo 141$, pues lo contrario supo 
ne un entorpecimiento para el trafico juridico.
b) Se sehala como restricciôn la de que ningûn - 
cônyuge puede disponer por donaciôn en cuantia que- 
per.iudigue la légitima del otro cônyuge.
La cuantia dependerâ del nûraero de herederos for 
zosos y del nûiricro de bienes-a la hora de la muerte. 
Gomo es imposible predecirlo, se admite la donaciôn, 
no hay restricciôn directa de capacidad pero existe 
la posibilidad de que sea reducida, en su momento,- 
por inoficiosa.
En igual sentido existe la limitaciôn de que na—  
die pueda disponer por testamento sin tener en cuen 
ta aquella limitaciôn.
]pn resumen : El fundamento de estas rhstriccio—  
nés esta en las exigencies de la comunidad familiar 
que se ha creado.
El hecho de que se produzca o no la restricciôn, 
en la mayoria de los oasos, depende de hechos futu- 
ros.
Por lo que résulta dudoso afirmar que son res--
tricciones a la capacidad de obrar. En muchos casos
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el acte en si sera vâlido ; solamente se verân redu
cidos sus efectos. Por eso mas que hablar de res---
tricciones a la capacidad de obrar podria hablarse- 
de reducciones en les efectos de determinados actes 
inicialmente valides «
Para que no se considéré olvidado, cito el arti­
cule 995, que ha pasade de ser una restricciôn a la 
rnujer casada, a ser una restricciôn al "cônvuge", - 
Su estudie oueda fuera de este lugar. Baste con se- 
nalar que este precepte supone una reducciôn en el- 
campe patrimonial al que alcanzan les efectos de la 
aceptaciôn de herencia. Pero la aceptaciôn en si —  
misma es valida, y ne existe en cuante a ella ni pa 
ra la rnijjer' ni para r| r'iari'in^  rr a, t;r i ca; i on lo rnapa- 
c j.rl afî .
GAPITULO CUAitTO
VistoB les efectos cemunes del matrimenie que —  
afectan per igual al maride y a la mujer, en este - 
Capitule se examinan les efectos del matrimenie que 
afectan solamente al maride.
Estes efectos se han censiderade siempre de ca—
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racter ampliatorio de su capacidad. Ge considerabaa 
como tales :
- Tener la autoridad marital (desaparecido des-—  
pues de la keforma de 1975)*
- Tener la representacion en general de su mu--—  
jer (tambien desaparecido después de la kefcrma).
- becidir con su vecindad civil la de su esposa. 
(Vigente. Eo veremos en el capitule dedicado a la - 
mujer).
- Tener la administraciôn de los bienes de la sa 
ciedad conjugal.
La administraciôn se concede al marido en los ar 
ticulos 59 y 1412 del Côdigo.
Ll contenido del articule 59 no es exactamente - 
el mismo que el del articule 1412, pues este se re- 
fiere exclusivamente al gobierno de los gananciales, 
mientras que aquél se refiere’al gobierno de la so—  
ciedad conyugal, sea cual fuere el régimen econôrai- 
co bajo el que estuviesen casades los cônyuges. Por 
eso se podria decir que el marido es el que, sea - 
cual fuere el régimen patrimonial de los cônyuges,- 
senala el nivel de vida.
Ll principle general del articule 59 tiene unos-
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limites • que son, que se hubiera pactado que la -
administraciôn corresponde a la mujer ; .y el su--
puesto del art. 60, respecte al mener do dieciocho 
anos, emancipado por matrimenie (ya visto).
Tal vez en una futura reforma del Oôdigo civil, 
convendria o bien que se senalase un contenido cia 
ro y concrete al articule 59, o bien que sencilla- 
mente se suprimiese.
-^ e la administraciôn del marido respecte a sus- 
propios bienes poco bay que decir • es el dueno y 
administrador con plenas facultades, trato mas bien 
de la administraciôn respecte a
1) Los bienes parafernales.
Ll marido administra los bienes parafernales por 
voluntad de su mujer bien por su entrega hecha en - 
escritura pûblica o capitulaciones matrimoniales, - 
bien como resultado de un mandate expreso o tacite.
AdemSs el marido interfiere en la administraciôn 
de los bienes parafernales sin consentimiento de - 
su mujer, aun diria que en contra de su consenso ; 
en cuanto que administra frutos de los parafernales
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que son gananciales.
Leslindar las facultades de uno y otro no es tarea 
fâcil. Desde el punto de vista del marido podemos re- 
sumir : El marido no puede coartar la libre decisiôn- 
de su mujer en cuanto a su modo de administrer.
j-^o puede exigir la entrega* de la totalidad de los- 
frutos de los bienes parafernales, sino solo los re—  
sultados liquides.
La mujer puede transformer parte o todos los bie—  
nés parafernales, con le cual puede reducir el capi—
tal con que cuenta el marido para sostener la fami---
lia, ya que son menos cuantiosos los frutos.
El marido tiene derecho a percibir esos resultados 
liquides de la administraciôn de su esposa, aûn con—  
tra su voluntad, pero con la limitaciôn del articulo- 
1385 del Cddigo civil.
2) Administraciôn respecto a los bienes dotales.
- Lespecto a la dote estimada : el marido es el - 
propietario administrador.
- Lespecto a la dote inestimada : tiene la admini^ 
traciôn y el usufructo. La gobierna con el criterio - 
de un diligens-pater-familia. Gu derecho deber tiene-
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un caracter sui-géneris de tipo familiar.
a) En cuanto a la administraciôn : art. 1357*
Los actos jurldicos de administraciôn los reali-
za el marido por si solo, y la mujer debe abtenerse 
de toda ingerencia en la administraciôn de la dote.
Las facultades de administraciôn del marido exce 
den de l'as de un administrador normal.
Sobre si es posible el pacto por el que se prive 
al marido de la administraciôn : hoy dia despues de 
la Reforma del ano 1975 parece que si es posible.
b) En cuanto al usufructo.
Los frutos de la dote, habiendo sociedad de ganan 
ciales pertenecen a ésta ; en caso contrario pertene 
cen al marido para soportar las cargas del matrimonio.
El problema relative al consentimiento del marido, 
de las enajenaciones que de la dote haga la mujer - 
(1361) ss estudia en el capitule relative a la mujer.
3) Administraciôn en cuanto a los bienes ganancia­
les .
I) En cuanto a la administraciôn (articule 1412).
Existe la dificultad de précisas el concepto de - 
administraciôn, y de deslindarlo del de disposiciôn.
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El marido tiene después de la Reforma de 1975 - 
iguales facultades en orden a la administraciôn de 
gananciales que las que ténia antes de dicha Refor 
ma, lo cual ha producido una falta de armonia con- 
el sentido de la Reforma de concéder plena capaci­
dad a la mujer casada y de equipararla al marido.- 
No hay tal equiparaciôn dentro de la sociedad de - 
gananciales sino que el gobierno y administraciôn- 
de los bienes gananciales sigue encomendada al ma- 
•rido.
El problema es de gran importancia y dificultad.
Para la equiparaciôn total de marido y mujer —  
dentro del régimen de gananciales, séria precise - 
que se estableciera una administraciôn conjunta, - 
lo que entraharia, en algunos casos, muchos retra- 
sos en el trâfico juridico.
Para evitar ésto habria que ir a la ad^inistra- 
ciôn mancomunada pero sehalando una serie de exce£ 
clones para las que baste el consentimiento de uno 
solo de los cônyuges ; lo que hace desmerecer mu—  
cho el principle de la administraciôn mancomunada.
De no admitirse la administraciôn conjunta ha—  
bria que ir al régimen de separaciôn. Sistema que- 
concede a cada cônyuge la libertad e independencia
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en el ma@jo de sus bienes, por lo que hay equipara­
ciôn entre marido y mujer. Sistema que ademâs tiene 
la ventaja de que si el matrimonio esta bien aveni- 
do, los cônyuges irân distribuyendo durante el ma—  
trimonio, las ganancias de modo equîtativo, es de—  
cir practicarân Is distribuciôn por mitad y si el ▼ 
matrimonio esta mal avenido, cada cônyuge tendrâ ya 
la libertad deseada en orden a sus bienes.
Pero el régimen de separaciôn tiene un grave in- 
conveniente, en los casos en que el matrimonio no - 
esté bien avenido, o cuando baya falta de previ— - 
siôn \ el cônyuge dedicado al hogar, y que no puede 
dada su situaciôn obtener unos ingresos iguales a - 
los del otro cônyuge, queda en situaciôn de desven­
ta ja. ' ■ .
Tal vez se pudiera encontrar una soluciôn en el- 
llaraado régimen de participaciôn : consiste éste en 
que durante el matrimonio los cônyuges actûan libr^ 
mente, cada uno en los bienes a su nombre como si - 
existiera régimen de separaciôn de bienes ; pero al 
disolverse el matrimonio cada uno de ellos tiene d_e 
recho a percibir la mitad de las ganancias del otro»
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II) En cùanto a la disposiciôn : Art. 1415 (Re-*
formado por la Eey de 24 de abril de 1958). Exige-
este articule precisar el concepto de acto de dis­
posiciôn y estudiar si la frase "acto de disposi—  
ciôn" tiene un sentido ûnico o dispar en los tres- 
pârrafos del mismo articule.
Algun sector de la doctrina considéra que, por-
via de interpretaciôn, hay que salvar la letra del 
precepte, en el sentido de que aunque el Côdigo ci 
vil diga "disposiciôn", cualquier acto del marido, 
aûn de administraciôn, se entienda incluido en el- 
articulo, porque si no la mujer estaria indefensa- 
frente a los actos del marido que no excediesen de 
la mera administraciôn, aunque entrahasen grave - 
riesgo para la sociedad de gananciales. Pero tal - 
vez no sea esa la postura adecuada y hay que enten 
der que el pôrrafo segundo del articule 1415 no Câ. 
be incluir los actos de administraciôn desacertada.
A) Disposiciôn de bienes muebles.
a) Disposiciôn a titulo gratuite.
La régla general es que el marido no puede dis-
poner por si solo a titulo gratuite, (salvo las ex
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cepciones del parrafo 1 y 2 del articulo 1415). - 
Luego marido y mujer codisponen. No es un mero - 
asentiraiento de la mujer, sino un consentimiento- 
negocial de ésta al acto juridico.
En cuanto al valor de los actos del marido rea 
lizados sin el consentimiento de su mujer. La opi 
nion comun considéra que tales donaciones pueden- 
ser impugnadas por la mujer sin esperar a la diso
luciôn o liquidacion de la sociedad, y solo en el
/so impugnaren/ 
caso de que no se ipugnaren, o/sin exito, es cuan
do se traeria a colacion su importe, conforme al-
articulo 1419 nQ 2. No hay acuerdo en la clase de
impugnaciôn. Parece defendible la opinion de que-
la donacién no es plenamente nula, sino solamente
ineficaz frente a la mujer ; una ineficacia rela-
tiva sin plazo de caducidad.
Excepciones a la regia general.
- Para dar colocacion o carrera a los hijos co 
munes (1415 n@ 1 en relacion con el 1409).
- Para hacer donaciones moderadas para objetos 
de piedad o beneficencia.
El Côdigo civil no especifica con qué clase de
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bienes se va a efectuar estas donaciones. Pero si - 
ponemos estos articulos en relaciôn con el 1415 
1, creo, que el marido solo podra disponer en estos 
supuestos de bienes muebles.
El Côdigo civil solo habla de moderaciôn en el - 
supuesto del articule 1415, Il, pero no en el del - 
1409* Si la mujer quiere evitar donaciones cuantio- 
sas y desproporcionadas a su fortuna aunque ordena- 
das a los fines del 1409, tal vez pudiera acogerse- 
aL articule 1415 n9 2. Al articule 1415 n9 5 se aco- 
geria en el caso de que lo que quisiera la mujer —  
fuera impugnar gastos muy cuantiosos realizados por 
el marido en este campe.
b) Disposiciôn de bienes muebles a titulo onero-
so.
El marido puede disponer, en general, de los bie 
nés muebles del consorcio a titulo oneroso :titulos, 
valores, dinero, joyas, etc..
Para evitar la desviaciôn de poder del marido en 
la disposiciôn de estos bienes, existe la norma del 
parrafo segundo del articule 1415. Serâ el Juez el- 
llamado adoptar las medidas de aseguramiento oportu
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lias, a peticiôn fundada de la mujer.
Estas medidas de aseguramiento quedan al arbitrio 
del Juez, el cual no podrâ decretar la separaciôn de 
bienes.
B) Disposiciôn sobre inmuebles v estab!ecimientûs 
mercantiles•
a) Disposiciôn a titulo gratuito.
Del articulo 1413 nQ 1 résulta que el marido no - 
puede disponer por si solo, y esta régla no tiene ex 
cepciones. La disposiciôn précisa de la voluntad né­
gociai del marido y de la mujer : codisponen.
Al igual que en materia de muebles no se aplican 
los articulos 65 y 1301, en caso de falta de consen­
timiento de la mujer, sino que existe una nulidad re 
lativa frente a la mujer, y la posibilidad de impug­
naciôn por esta sin sujeciôn a plazo.
\
b) Disposiciôn a titulo oneroso.
Después de la reform'a sufrida por el articulo —  
1413 en el ano 1958, el marido para disponer de in—  
muebles y establecimientos mercantiles a titulo one­
roso précisa el consentimiento de su mujer, o en su-
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defecto autôrizaciôn judicial.
En el texte précisâmes tante qué se entiende - 
por inmuebles y establecimientos mercantiles, co­
mo qué actos necesitan del consentimiento de la - 
mujer, problema éste ultime estudiado exhaustiva- 
mente por Câmara en "El nuevo articulo 1413 del - 
Côdigo civil".
La naturaleza del consentimiento de la mujer - 
dividiô a la doctrina. Mientras para parte de —  
ella éste consentimiento uxorio no tiene igual —  
rango que el del varôn, la mujer asiente ; para - 
otra parte de la doctrina el consentimiento uxo—  
rio es un elementos constitutive necesario para - 
la validez del acto de disposiciôn, la mujer co—  
dispone.
En el primer caso la consecuencia de la falta- 
de consentimiento séria la anulabilidad ; en el - 
segundo la nulidad plena. La Jurisprudéncia se in 
clinô por la anulabilidad, y la Reforma de 1975 - 
consagra esa misma soluciôn en el articulo 65.
Los caractères de este consentimiento son los-
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de renunciabilidad ; delegabilidad ; condicionabi- 
lidad y revocabilidad.
En cuanto a la capacidad, si la mujer es menor- 
de edad emancipada por matrimonio, considero que - 
si es mayor de dieciocho ahos, puede por si sola - 
prestar el consentimiento al acto dispositivo de - 
su marido, sin precisar de la autôrizaciôn de su - 
padre, madré o tutor. Pero no es ésta la opinion - 
que toda la doctrina admite.
Respecte a la forma, puede darse de una manera- 
general ; expresa y tâcita (aunque, en principle a 
efectos practices Notarié y Registrador, solo admi 
tirân la expresa) ; anterior (revocable), simulta- 
nea y posterior al acto (irrevocable).
Validez de los actes realizados por el marido - 
sin consentimiento de su esposa.
Son actos viciadod de nulidad relativa o anula­
bilidad, produciendo por tante efectos hasta que - 
la declaraciôn de nulidad se produzca.
La mujer esté legitimada para reaccionar contra
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el acto de disposiciôn de su marido realizado sin 
su consentimiento, ejercitando su acciôn contra - 
el marido o sus herederos, o contra el adquiren—  
te (si no esta protegido por la fê pûblica regis- 
tral), a no ser que prefiera la mujer convalidar- 
lo mediante su consentimiento posterior.
La mujer puede llegado el momento de la liquida 
ciôn de la sociedad conyugal, colacionar el impor 
te de la enajenaciôn ilegal, segûn el articulo - 
1419.
Ni el marido, ni el tercero puèden ejercitar - 
la acciôn de nulidad, ni negarse al cumplimiento- 
del contrato por falta de consentimiento uxorio.
Después de la -tteforma de 1975, a estos actos- 
se les aplica los articulos 65 y 150l*
Sobre la posibilidad de inscribir en el Regis­
tre de la Rropiedad los actes diapositives otorga 
dos por el marido sin consentimiento de su esposa 
la doctrina més abundente entiende que no es posi 
bie, pues no hay similitud con los casos de actos 
otorgados por la mujer sin licencia cuando era ne 
cesaria ; y asi lo resolviô la Direcciôn de los - 
Registres en Resoluciôn de 15 de Marzo de 1972.
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G.) Actos de disposiciôn en contravenciôn del 06-
dir:o o en fraude de la mujer,.
El marido a tenor del articulo 1415 parrafo très 
ve limitadas sus facultades dispositivas en cuanto- 
que no puede disponer de bienes gananciales, en con 
travenciôn del Côdigo o eri fraude de su mujer.
Si bien —  algunos autores consideran que éste - 
pérrafo se refiere tanto a actos de disposiciôn co­
mo de administraciôn, algùn otro autor manifiesta - 
que solo tiene aplicaciôn a los actos de disposiciôn 
Ea finalidad de este parrafo del articulo 1415 - 
es protéger a la mujer de los actos del marido, so­
bre gananciales que estén ya efectuados en determi- 
nadas condiciones perjudiciales para ella.
El precepto permite reaccionar a la mujer en dos 
supuestos :
a) Actos realizados en contravenciôn del Gôdigo- 
civil o actos ilegales.
■^ a doctrina actual mantiene dos posiciones :
- Posiciôn restringida : son actos de contraven­
ciôn del Côdigo civil o actos ilegales : los que e£ 
tén realizados con infracciôn a una disposiciôn ex-
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presa del Côdigo civil, y son : las donaciones no - 
permitidas y los actos de disposiciôn sobre inmue—
bles y establecimientos mercantiles sin consenti--
miento de la mujer o autôrizaciôn judicial.
- Posiciôn amplia : comprends toda actuaciôn que 
se aparté de los cauces por los que discurre la au­
toridad marital.
Creo preferible la primera postura, porque si —  
aceptamos la segunda traeriamos a colaciôn una se—  
rie de actuaciones que pertenecen a otro ambito • - 
el de actos que entranen grave riesgo para la socia 
dad de gananciales, o el de actos especificamente - 
fraudulentos.
Las acciones de la mujer para defenderse son di^ 
tintas : si se trata de donaciones no permitidas po 
drâ la mujer o bien impugnarlas durante al matrimo­
nio por la via de una.nulidad relativa, o bien a la 
disoluciôn del matrimonio practicar la imputaciôn—  
colaciôn del articulo 1419.
Si se trata de una disposiciôn onerosa realizada 
sin consentimiento uxorio estamos en el ap.artado an 
terior sobre la validez de los actos realizados por 
el marido sin consentimiento de su mujer, y a él me
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remito.
b) Actos realizados en fraude de la mujer.
Tarabién aquî hay dos posiciones.
- Posiciôn restringida : cuando el acto realiza­
do por el marido, aunque aparentemente sea legal, - 
lo ha efectuado con intenciôn de perjudicar a su e^ 
posa.
- Posiciôn amplia : No es necesario, segûn estos 
autores, el animo de perjudicar a la mujer, sino —  
que basta el animo del marido de obtener un benefi- 
cio propio o ajeno.
Distingue a su vez la doctrina entre : el fraude 
directo, que comprenderia los actos simulados y —  
aquellos realizados por el marido con manifiesto —  
abuso de poder ; y el fraude indirecte, en el cual- 
no se büsca. directamente el fraude, pero el acto se 
ha otorgado para facilitar u ocultar el fraude.
Los remedies de la mujer para deshacer el fraude 
y no resultar perjudibada, son desde luego : En la- 
liquidaciôn de la sociedad de gananciales, ser com- 
pensada segûn el articulo 1419, pârrafo segundo ; - 
y puede tambien impugnarlo.
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Si se trata de fraude directo : puede impugnarlos 
ejercitando la acciôn de nulidad constante el matri­
monio. El plazo serâ el del articulo 1501*
Si se trata de fraude indirecte : Por el contra­
rio parece que no son impugnables en general. Para - 
impugnarlos tal vez habria que asimilarlos a los su­
puestos de rescisiôn.
La Reforma de 1975 no ha significado variaciôn en 
las materias tratadas en este capitule. Sigue el ma­
rido siendo quien gobierna y administra la sociedad- 
de gananciales. Mientras en el régimen de ganancia—  
les la administraciôn y disposiciôn correspondan al- 
marido, la situaciôn de equiparaciôn de la mujer den 
tro de éste régimen es prâcticamente ilusoria. Se ina 
pone llevar adelante la reforma legislative y modifi 
car las normes relatives al gobierno, administraciôn 
y disposiciôn de los bienes gananciales.
No parece justo que,al marido se le dén en todo - 
caso, siempre, los frutos de los parafernales, en —  
cuanto que son gananciales, muy bien mientras hay —  
cargas en el matrimonio, pero como algûn autor dice- 
(Lacruz-Albaladejo) tal vez tuviera que negârselos -
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.cuando no existen cargas por cualquier circunstan- 
cia.
CAPITULO QUINTO
Los efectos derivados del matrimonio que afectan
a la mujer aparte del ampliatorio de la emancipa---
cion, pueden ser calificados como de restrictives a 
su capacidad de obrar.
1) Relatives a la naci onAlidad _y A la vecindad - 
civil de la mujer casada.
A) La reforma ha significado la supresion del —  
principle de la unidad de la fanilia en orden a la- 
nacionalidad.
■^ e la nueva redacciôn dada a los articulos 21 j 
23 del Côdigo civil résulta que en orden a la nacio 
nalidad se ha rote el principle de unidad de la fa-
milia : ya --- no es precise que ambos cônyuges ten
gan igual nacionalidad.
Para la pôrdida de la nacionalidad espahola es - 
precise que al matrimonio se una la voluntad del côn 
yuge de perder la nacionalidad espahola. No se exi-
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gen pues los requisites establecidos en el articulo 
22.
Ll cambio de nacionalidad de un cônyuge no afec- 
ta a la nacionalidad del otro cônyuge.
La mujer casada puede cambiar de nacionalidad —  
sin necesitar el consentimiento de su marido.
B) La reforma en cambio mantiene el principio de 
la unidad de la familia en orden a la vecindad ci—
vil,
Segûn el articulo 14 del Côdigo civil la mujer - 
casada seguira la condiciôn de su marido.
Disuelto el matrimonio parece que la opiniôn doc 
trinal dominante es que la viuda podrâ recuperar su 
vecindad civil previa al matrimonio ; bastarâ su de 
claraciôn ante el encargado del Legistro.
A/extranjera que se casa con espahol aforado pa­
ra adquirir la vecindad civil de éste parece que no 
debe aplicarse el articulo 15 del Côdigo civil que- 
exige un période de résidencia, sino el articulo 14 
n-Q 4 que especifica que seguirâ la condiciôn de su- 
marido, sin necesitar residir previamente en el te- 
riitorio forai.
En algunos casos especiales como por ejemplo, en
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el caso de incapacidad del marido, estimo que la my 
jer que cumple los requisites exigidos (art. 14) po 
drâ adquirir una nueva vecindad civil.
2) Efectos relatives a las facultades de la mu—  
jer en cuanto a sus bienes propios.
Pese a que por la Reforma de 1975 ha desaparecido
la necesidad.de la licencia marital, y ha mejorado-
con elle la situaciôn de la mujer, esta sigue su---
no/
friendo ciertas restricciones, que si/son técnica—  
mente de capacidad, lo son de su poder de disposi—  
ciôn.
A) En cuanto a los bienes parafernales.
Ea mujer los administra, si quiere libremente. -
Pero si lo prefiere puede entregar la administra---
ciôn a su marido, bien en escritura pûblica, o bien 
por medio de un mandato.
De cualquier modo puede recuperar la administra­
ciôn de sus bienes entregada al marido.
^especto a los frutos, la mujer entregarâ al ma­
rido solamente los resultados liquidos que son ga—  
nanciales. Pero hasta ese momento la mujer adminis-
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tra con plena libertad.
En orden a la disposiciôn, la mujer después de - 
1975 puede disponer por si sola.de sus bienes para­
fernales sin precisar licencia marital. Puede enaje 
nar libremente, pero esté obligada a entregar los - 
frutos, que son gananciales.
Consecuencia de esa libre enajenaciôn por parte- 
de la mujer es que el gobierno de la sociedad de ga 
nanciales que corresponde al marido queda un poco - 
en entredicho. Puede ver desaparecer los ingresos - 
de los parafernales con que contaba si la mujer los 
ba enajenado.
B) En cuanto a los bienes dotales inestimados. - 
•La mujer career de facultad de administraciôn, que- 
corresponde al marido.
L ve limitada su facultad de disposiciôn en cuan 
to que el articulo 1361 exige para ello "consenti—  
miento" de su marido. No es una nudo prôpietaria - 
normal, pues ve limitada su capacidad en orden al - 
poder dispositivo.




La mujer menor emancipada por matrimonio para - 
disponer de los bienes de la dote inestimada nece- 
sitaré ademâs del consentimiento de su marido — — 
(1361), el de su padre, madré o tutor (61 G.c.), - 
pero solo en el caso de que se trate de bienes in- 
' muebles. Si se tratara de la enajenaciôn de bienes 
muebles bastaria con el consentimiento de su mari­
do, sin precisar el de su padre, madré o tutor.
Si fuere el marido menor de edad, parece que pâ. 
ra dar su consentimiento a la enajenaciôn de inmue 
bles por parte de su mujer (1361) precisarâ él a - 
su vez el consentimiento de su padre, madré o tu—  
tor, porque el marido enajena derechos propios.
Slase de bienes.
-1 articulo 1361 se refiere tanto a bienes mue-- 
bles como a inmuebles.
-^ 1 articulo 1359 da unas normas especiales en - 
cuanto a determinadas clases de bienes .muebles ; - 
en él se advierte que'no es la mujer la que enaje­
na con consentimiento de su marido, sino précisa—  
mente al rêvés : el marido, con consentimiento de- 
su mujer.
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- El consentimiento del marido.
Aunque algûn autor, a la falta de consentimiento 
del marido aplica la doctrina del articulo 55 del - 
G.c. creo que en este supuesto no es aplicable el 
art. 65, pues nos encontramos ante un caso de codis^ 
posiciôn.
3) Efectos relatives a las facultades de la mu—  
jer en cuanto a los bienes eananciales.
La Reforma no ha llegado a éLevar a la mujer a la 
condiciôn de coadministradora, y mucho menos admi—  
nistradora de la sociedad legal de gananciales.
Lero como en algunos casos puede administrer la- 
sociedad de gananciales, divide el tema en dos gran 
des apartados, para situaciones normales y anorma—  
les.
3,1) Facultades de la mujer respecto a los bie—  
nés gananciales en situaciones normales del matrimo 
nio.
En estos casos, por el art. 1412, el marido es - 
el administrador.
Pero esta régla no es tan aboluta, y la mujer —
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tiene una serie de posibilidades de actuaciôn res­
pecto a los bienes gananciales, en orden a su admi 
nistraciôn, a creaciôn de obligaciones, a disposi­
ciôn y a adquisiciôn.
3,1,1) Actes de administraciôn.
El marido es el administrador de la sociedad 1^ 
gai de gananciales (1412). Pero esta régla general 
en SI misma no es absolute. El marido no es admi—  
nistrador"exclusivo"como decia el ^royecto de 1851; 
y puesto ésto en conexiôn con el art. 1316 que pro- 
hibia estipular nada que fuera depresivo para la an 
toridad que a cada cônyuge le correspondra en el ma 
trimonio, y como las capitulaciones matrimoniales - 
segûn el art. l^lf solo podiati tener ambito patri­
monial, puede llegarse a decir que en el ambito pa, 
trimonial segûn el Côdigo tambien la mujer tenia- 
y tiene una autoridad.
Ci de este enunciado"general, pasamos al déta­
ils, podemos encontrar algunos casogèn los que, se 
gûn la Ley y en situaciones normales del matrimo—  
nio la mujer administra bienes gananciales.
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a) La administraciôn de los frutos de los parafer 
nales no entregados.
Los frutos parafernales son gananciales. La mujer 
los administra. Solo entrera al marido los productos 
liquidos. Luogo esta la mujer administrando bienes - 
gananciales.
Para negar que la mujer administre bienes ganan—  
ciales, séria preciso distinguir entre un concepto - 
juridico y un concepto econômico de fruto*
Lreo que solo hay 'un concepto de fruto * el juridi
co.
Li los terceros acreedores de la sociedad de ganan 
ciales reclamaran, reclamarian sobre todos los fru-r- 
tos, aûn antes de las deducciones.
La mujer entrera en concurrencia con los acreedo­
res para cobrarse los gastos ocasionados por los fru 
ton.
La mujer casada, conforme al articulo 1384, admi­
nistra algunos gananciales.
Esto esta reforzadn por los artîculos 1385 y 1386. 
La mujer solo debe entregar los frutos, en el caso - 
de que el marido tenga cargas familiares que levan—  
tar, en otro caso no. Luego si no hay cargas no hay-
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entrega de frutos, y ]a mujer signe administrando - 
bienes gananciales.
b) El ejercici*o de una profesiôn.
Segûn el articule 1401 n2 2 los rendimientos del 
trabajo son bienes gananciales. Eero el trabajo en- 
si es bien privative.
Luego la mujer casada administra aqui también - 
bienes gananciales, al adquirir bienes con su traba 
je, y solo entregara al marido los rendimientos li­
quides si es que hubiera cargas que levantar a su - 
Costa, y en cuanto a las cargas le exijan, no en - 
cuanto al exceso.
c) La mujer socio de una sociedad mercantil.
Li con dinero ganancial se compran acciones a —
nombre de la mujer, -- .— — ‘r la mujer es el socio-
de esa sociedad, asiste a Juntas, ejercita derechos 
sociales, en una palabra administra bienes ganancia 
les.
Lodria verse en este caso una autorizaciôn del - 
marido a que ejerza la cualidad de socio, ya que le 
diô autorizaciôn para comnrar a su nombre acciones. 
Pero el resultado es lo mismo : la mujer administra
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bienes gananciales.
d) La mujer casada cooperativista.
Ley de 19 diciembre .1974, articulo 8 b), facul­
té a la mujer para administrer su cuota en la coo­
perative, cuando esté a su nombre, aunque se baya- 
adquirido con bienes gananciales, sin necesitar el 
consentimiento de su marido.
3,1,2) Actos de obligaciôn (1.415 C.c.)
Sobre si la mujer puede obliger los bienes de - 
la sociedad de gananciales. Très son las posturas- 
adoptadas :
A) El consentimiento del marido es necesario pa 
ra la validez del acto.
Los autores que mantienen esta postura consideran 
que la f alta de consentimiento del marido produce - 
la nulidad de pleno derecho del acto.
B) El consentimiento del marido es necesario para 
,1a validez del acto o contrato obligatorio, pero su 
falta no produce la nulidad, sino solo la anulabili
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d a d .
Los autores que sostienen esta postura enlazan 
el articulo 1416 con el nuevo articulo 65*
G ) Ll consentimiento no es necesario para la - 
validez del acto o contrato,obligacional. So lamen 
te lo sera para que la responsabilidad del mismo- 
pueda recaer sobre bienes gananciales.
Los ^rgumentos aducidos por los autores que —  
mpntienen esta postura son los siguientes :
- La plena capacidad de la mujer casada, des—  
pues de la Leforma de 1975*
- La -tveforma de 1975 ba suprimido el nQ 5 del-
articulo 1265.
Los contratos celebrados por la mujer, sin con 
sentimiento del marido son contratos vâlidos, que 
el marido no puede impugnar.
Solo es preciso el consentimiento del marido pa­
ra que resulten responsables de los actos de la mu­
jer los bienes de la sociedad de gananciales.
Esta es la teoria aceptada por la Direcciôn Gene
ral de los ■‘■'■egistros y del Notariado en las ^esolu-
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clones de 8 febrero 1977, 11 febrero 1977 J 26 
brero 1977*
Le los actos vâlidos de la mujer, faites del —  
consentimiento de su marido y por tanto siendo —  
irresponsable la sociedad de gananciales, responde, 
rân : los bienes propios de la mujer ; y el propio 
bien a que se refiere el contrato si se trata de - 
un acto de adquisiciôn.
Pero hay unas excepciones a esta falta de respon 
•sabilidad de los gananciales. Excepciones que se d£ 
ducen de los artîculos 1408, 1410 y 1411.
Articulo 1408 n^s, 2 y 3. Le los gastos de repa- 
raciôn y conservacion de los bienes parafernales —  
responderâ la sociedad de gananciales.
Articulo 1410. Son de cargo de la sociedad de ga 
nanciales las deudas contraidas por la mujer antes- 
del matrimonio y las multas y condenas,.. Deberia - 
aplicarse este articulo 1410 a cualesquiera deudas- 
distintas de las sensrladas en el articulo 1408, po£ 
que si las deudas mas ajenas a la comunidad como - 
las antematrimoniales y las delictuales pueden sub- 
sidiariamente hacerse efectivas sobre los bienes co
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munes i,cuales podemos excluir?.
Le plantea el tema de la terceria de dominie en- 
tablada por la mujer en defensa de los bienes ganan 
ciales. El Tribunal Supremo la rechaza si la mujer- 
lo que pretende es reivindicar para si la mitad de - 
los gananciales*, en opiniôn de algûn autor puede —  
triunfar la terceria si se alega, que ciertos bie—  
nés gananciales no respondan de ciertas deudas, por 
ser necesarios esos bienes a los fines del matrimo­
nio .
Séria deseable que la terceria en favor de la mu 
jer se admitiese en los términos amplios al objeto- 
de permitir a esta mantener la integridad del patri 
raonio ganancial frente a reclamaciones que no sean- 
de verdadera justicia.
articulo 1411.
La mujer hoy, después de la Reforma de 1975, pü_e 
de contratar y obligarse por razôn del juego. De 
esas obligaciones responderâ la sociedad de ganan—  
ciales segûn el articulo 1411.
Paradoja: si la mujer juega, en los no prohibi—  
dos, compromets a la sociedad de gananciales ; si - 
la mujer contrats, fuera de juego, sobre algo rela­
tive a sus bienes propios, no responds la sociedad-
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de gananciales.
Parece juste que si lo ganado en juego es ganan­
cial, también sea de cargo de la sociedad de ganan­
ciales lo perdido y pagado en juego por cualquiera- 
de los cônyuges. Pero las deudas provenientes del - 
juego no pagadas, no deberian cargar sobre la socie 
dad de gananciales. Isa soluciôn limitaria el ries- 
go del patrimonio ganancial.
3,1,3) Actes de disnosicion.
A) VL titul.o gratuite.
Como régla general, codispone con el marido. Pe­
ro no se dan en su favor las excepciones que el C6- 
digo concede al marido en los pârrafos 1 y 2 del ar 
ticulo 1415.
B) A titulo oneroso.
a) Disposicion de inmuebles.
ua mujer consiente la disposicion hecha por su - 
marido de bienes inmuebles.
-or aplicaciôn del tracto sucesivo del Registro- 
de la Propiedad, si la mujer es la titular del in,—  
mueble inscrite, ella es la que debe efectuar la —
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f] i sporvi c;i 6n . Ar.i lo r-ocogi 6 o I iPppl amon t;o il i])ot;ooa- 
rio do ].946 .
Gambia en el orden registral por el Leglamento - 
Kipotecario de 1959, art. 95 nQ 1 ; si no se justi­
fies la procedencia del dinero se inscribira a nom­
bre de los dos cônyuges conjuntamente, sin atribu—  
cion de cuotas y la para la sociedad conyugal. Lue­
go on este caso tendrân que disposer los dos conjun 
tamente.
-I ero continua on el orden documental, porque an­
te Notarié, la mujer titular, dispone con consenti­
miento de su marido.
b) Disposiciôn de muebles.
Parte do la doctrina opina que en este caso la - 
mujer esta legitimada para disposer en base al artl 
culo 464 del Gôdigo civil.
Pero conviens précisai* esto, porque al hecho de­
là posesiôn hay que ahadir la naturaleza de la cosa 
muebles.
Li se trata de establecimientos mercantiles, a - 
efectos de disposiciôn estân equiparados a los in—  
muebles en el art. 1415. La posesiôn no légitima a
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la mujer para disponer por si sola.
Si se trata de titulos valores : aunque segûn - 
nuestra legislaciôn actual séria preciso para su - 
enajenaciôn el consentimiento del marido, en la —  
prâctica como las pôlizas de compra hechas por los 
Agentes de Gambie Boisa no expresan el estado ci' 
vil de las personas, se realizan las transmisiones 
sin consentimiento del marido.
Para los demâs- muebles en general, y.en espe--
cial para el dinero, las facultades dispositivas - 
de la mujer toman base firme en el articulo 4-64-. - 
También se pueden invocar los articulos 1158 y 1160.
Soluciôn aceptada per la ■‘■^esoluciôn de la Direc­
ciôn General de los Registres y del Notariado de 8 
de f‘e]).rei*o 1977 ; "la mujer tj.ene la libre disposi­
ciôn del dinero", I<a Direcciôn en el mismo conside- 
rando deja "a salvo las posibles repercusiones que- 
entre marido y mujer pueda tener la extralimitaciôn 
de esta, la cual no afectaria a terceros de buena - 
fé".
5,1,4-) Actos de adquisiciôn.
A) Li la mujer casada puede o no efectuar adqui- 
siciones de caracter ganancial.
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- oi considérâmes que la compra es acto de dis­
posicion de dinero, la mujer puede disponer de di- 
nerc.
- Si considérâmes que la compra es acto de admi
nistraciôn, la mujer puede realizar una porciôn de
actos que son actes de administraciôn de bienes ga
no/
nanciales. uo hay obstaculo claro a que/pueda rea­
lizar ese acto concrete.
- Si considérâmes que une u otro acto va a sur­
gir a la vida jurîdica como consecuencia de un con 
trato, y que desde luego la compraventa es un con­
trato, la mujer hoy puede contratar vâlidamente - 
sin necesitar el consentimiento de su marido.
Le todo elle deducimos : que la mujer casada, - 
puede, hoy dia, realizar los contratos jurldicos - 
do adquisiciôn onerosa de bienes gananciales, y —  
concretamente la compra de bienes.
-t'ero ademâs la mujer es ôrgano de adquisiciôn - 
de bienes gananciales a tenor del art. 1401 nOs, 1 
y  2 ; d e l  art. 1406 y d*el art. 140j n^ 5.
Esta soluciôn ha sido aceptada por la Direcciôn 
General de los Legistros y del Notariado en sus - 
très ^esoluciones de 8, 11 y 26 de febrero de 1977:
452
la mujer casada, con dinero presuntivamente ganan­
cial puede adquirir por si sola bienes a tîtulo - 
oneroso.
Las Lesoluciones solo tratan de compras al con- 
tado, pero también son validas las compra^ con pre 
cio aplazado, por los argumentes dados. El proble­
ms en las compras con precio aplazado podra plan—  
tearse en cuanto al acto juridico posterior de pa- 
go del precio, y a la responsabilidad que alcance- 
ala sociedad de gananciales por la falta de pago, ai 
pectos que verenos enseguida. Pero la compra en si 
es perfectamente valida.
a) El pago del precio aplazado.
Loi articulo 1^15 deducimos que la compra, con- 
precio aplazado, como ya hem os dictio es valida, pe_ 
ro para que responds del precio aplazado la socie­
dad de gananciales es preciso el consentimiento —  
del marido.
- Li la mujer paga Tos plazos no hay problems,- 
el vendedor résulta protegido por los arts. 1158 y 
1160.
problème esta en el impago.
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b) La responsabilidad de los gananciales por el 
precio pendiente de pago.
Los gananciales no responden sin el consenti---
miento del marido, por el articulo 1416.
Lesponde : ]a mujer con sus bienes privatives ;
7/ la cosa comprada. ua razôn de que responds osta- 
ûltima puede ser varia, bien porque el vendedor se 
asegurô del precio pendiente de pago por medio de - 
una hipoteca o una condiciôn resolutoria ; bien —  
porque el vendedor puede acogerse al articulo 1124 
del Gôdigo civil ; bien aplicando la teoria del enri 
quecimiento injusto que se podria producir para la- 
r'i a s £! ga nancial.
Legûn Câmara ].os demâs bienes gananciales tam---
dien pueden resnonder si se ha producido un enriqu& 
cimiento en la masa ganancial, pero previamente ha 
de hacerse excusiôn de los bienes de la mujer si - 
es que existian.
Ltros autores entienden que no responden los —  
bienes gananciales a *no ser aquéllos cuya adminis­
traciôn tuviera la mujer. Soluciôn que no coraparto.
Ll consentimiento del marido puede ser expreso- 
o tâcito.
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B) ^aturaleza de la adquisiciôn e.fectuada por la 
aiLisx*
Bartimos de la base de que no se justifica que - 
el dinero sea privative.
- Compras al contado : el bien comprado es ganan 
cial conforme a los arts. 1401 n9 1 y 1407.
El Notario : autorizarâ el documente de compra - 
por la mujer casada sin consentimiento de su marido 
porque el contrato es valide.
^1 Registrador : deberâ inscribir conforme al - 
art. 95 n- 1 del ^sglamento Kipotecario. Asi lo ad- 
miten las Kesoluciones vistar.
- Compras con precio aplazado : solo nos ocupa—  
nos de la calificaciôn inicial. Np nos referimos al 
posible cambio de calificaciôn como consecuencia de 
ser de distinta naturaleza el dinero empleado en —  
los varies plazos.
Aplazamiento en parte : creo que habrâ de califi 
carlo como ganancial, pues el dinero empleado en la 
parte pagada, es presuntivamente ganancial. Le ins­
cribira con tal caracter en el Registre de la Bpo—  
piedad, al amparo del art. 95 1 del Reglamento -
Kipotecario.
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Aplazamiento total del precio : dos soluciones;
Suspender la calificaciôn del bien y su inscrip- 
ciôn hasta que se produzca al menos el primer pago. 
Soluciôn inaceptable.
Calificar el bien comprado de. privative, porque- 
la deuda la sufre el patrimonio privative. Respecte 
la inscripciôn como privative hay fuertes dudas - 
por falta de justificaciôn de que el dinero sea prj, 
vativo ; lo que hacen que rechace esta postura. Lue 
go habria que inscribirlo como ganancial. Pero en - 
todo caso la inscripciôn no altera el régiraen de —  
responsabilidad : del precio pendiente responds la- 
mujer, a no ser que el marido consienta la compra y 
entonces responderâ la masa ganancial.
C) Efectos que se producer por la adquisiciôn en 
cuanto al patrimonio ganancial.
mujer puede alterar el patrimonio ganancial ; 
y al igual que el marido unas veces lo harâ con be- 
neficio y otras con pebjuicio.
Ya antes de la Reforma de 1975 podla alterarlo,- 
pues podîa adquirir bienes (art. 1401) y podia ven­
der sus bienes propios (art. 1587) ; lo que pasaba-
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es que entonces existla el fuerte control de la li­
cencia marital. Al desaparecer esta el control del- 
marido es mâs reducido. Soluciôn que acepta la Resû 
luciôn de 8 de febrero de 1977"
Problems que enlaza con el tema anterior de que- 
la mujer puede hacer un mal négocié para la socie—  
dad de gananciales es el de la aceptaciôn de una he 
rencia que tenga bienes de mâs o menos discutible - 
valor, pero de escasas rentas y muchos gastos y cou 
flictos. El problems no estâ en el pago de las deu­
das hereditarias de las que no responds la sociedad 
de gananciales, a menos que el marido consienta en- 
ello, sino en el pago de los gastos posteriores (se 
guridad social, impuestos, reparaciones etc ). Su - 
estudio queda fuera de nuestro trabajo.
5,2) Facultades de la mujer respecte a los bie—  
ne_s._ga nancial es en las situaciones anormales del m^
A) Transferencia voluntarla de la administraciôn 
a la mu.ier.
Esta transferencia puede darse o en capitulacio-
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nés matrimoniales antes de celebrado el matrimonio, 
o después de celebrado este.
El marido por si solo no podra retirar esta admi 
nistraciôn conferida a la mujer. En la escritura se 
estipularâ las restricciones que tengan por conve—  
niente las partes, y si no, se aplicarâ la norma - 
del 1412 y siguientes.
Entendemos la administraciôn en sentido amplio,- 
o sea gobierno, obligaciôn, disposiciôn y adquisi—  
ciôn.
B) Transf erencia legal de la administra'ciôn a la 
mu.ier.
a) Transferencia por ministerio de la Eey. Ücu—  
rrirâ en los casos de los articulos 1441, pârrafo - 
primero y 225 del Gôdigo civil.
En todos ellos la transferencia de la administra 
ciôn se produce de modo automation, sin precisar dg, 
cumento expreso que transfiera la administraciôn a 
la mujer. *
b) Casos en que se transfiere la administraciôn- 
a la mujer de los bienes del matrimonio por resolu- 
ciôn judicial.
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Le producirâ en los casos de los articulos 1441 - 
pârrafo segundo y 68 régla 4 del Gôdigo civil, pero- 
mientras en este caso el Juez discrecionalmente acor 
darâ la transferencia, en el supuesto del 1441 sola- 
mente hace falta unaire so luciôn judicial que constate 
la situaciôn de hecho, pero una vez dictada résolu—  
ciôn judicial la transferencia no es discrecional.
"-*e concédera la administraciôn a la mujer con —  
iguales facultades y responsahilidades que al marido, 
segûn el articulo 1442. Administraciôn, lo entendemos 
en sentido amplio ; se aplica aqui lo dicho ya respec 
to a las facultades del marido en relaciôn a la masa 
coïïiûn ; pero conviens hacer unas indicaciones respec 
to a los actos de disposiciôn.
- Li la administraciôn es transferida por el art, 
1441, se aplica el art. 1444.
Le pueden plantear dudas respecte a si a la mujer 
le concede este art. la/)osibiiidad de hacer donacio- 
nes y si se le aplican a la mujer los pârrafos 2 y 3 
del art. 1413, . *
- Si la administraciôn es transferida por causa - 
del articulo 225 del Côdico civil.
Le plantea el problems de si la autorizaciôn judi-
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cial se precisarâ solo cuando se enajenen inmuebles 
y establecimientos mercantiles, o también cuando se 
enajenen muebles.
- Si la administraciôn se transfiere por causa - 
del articule 68 régla 4^ del Gôdigo civil.
El problems respecte a la 'clase de bienes es el-
mismo que en el caso anterior, y la soluciôn tam---
bien es igual : la licencia judicial se precisarâ - 
para la enajenaciôn de cualesquiera bienes, sean - 
muebles como inmuebles.
4) Breve indicaciôn sobre la desaparecida licen- 
cia marital.
La licencia marital fué considerada como la ma—  
yor manifestaciôn en el terreno juridico de la autori 
dad del marido ; su razôn de ser estaba en el matri­
monio mismo, en la unidad de direcciôn de la fami—  
lia. No, desde luego en una supuesta incapacidad de 
la mujer : las reglas de la licencia protegian al - 
marido y sus berederos'no completaban ninguna falta 
en la capacidad de la mujer. Destacada menciôn hay- 
que hacer de la tesis brillantemente sostenida por- 
Gastro y Câmara de que el fundamento de la licencia 
estaba en la sociedad de gananciales, y hay que re-
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conocer que en buena parte asî era. La Reforma ha - 
venido a dar oficialmente la razôn a quienes no po- 
nian el fundamento de la licencia en la sociedad de 
gananciales, ya que ha suprimido la licencia sin m& 
dificar el régimen de gananciales. Sin embargo a lo 
largo del trabajo se ve la dificultad que tiene hoy 
el marido en su gobierno de los gananciales al ha—  
ber desaparecido el control que le suponia la licen 
cia •
Los actos realizados por la mujer sin licencia - 
de su marido cuando era necesaria, no eràn nulos ; 
eran anulables, solamente impugnables por el marido 
y sus herederos, (articulo 65), el Notario podia au 
torizarlos y se podian inscribir en el Registre de­
là Lpopiedad, siempre haciéndose constar la falta - 
de dicha licencia.
